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“Quando o desejavel era impossivel foi entregue a
Deus; quando o desejavel se tornou possivel foi
entregue a ciéncia; hoje, que muito do possivel ¢
indesejavel e algum do impossivel ¢ desejavel temos
que partir ao meio tanto Deus como a ciéncia. E no
meio, no caro¢o ou no miolo, encontramo-nos, com
ou sem surpresa, a nds proprios.”

Boaventura de Sousa Santos

“A  consciéncia da garantia e efetivagio da
liberdade provém muito menos da lei do que da
Constitui¢do. Se o velho Estado de Direito do
liberalismo fazia o culto da lei, o novo Estado de
Direito de nosso tempo faz o culto da Constituigao.
A lei as vezes degrada e avilta, corrompe e
escraviza em ocasides sociais e politicas de
profunda crise e comocgao, gerando a legalidade das
ditaduras, ao passo que a Constituicdo € sempre a
garantia do poder livre e da autoridade legitima
exercitada em proveito da pessoa humana.”

Paulo Bonavides
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1 INTRODUCAO

O dever de reparagdo do ente estatal em face dos danos causados por si aos individuos,
conquanto considerado, hoje, corolario do Estado de Direito, revela-se, na pratica, matéria
demasiado complexa, mormente quando em debate a questdo dos limites a sua
responsabilidade. Embora doutrina e jurisprudéncia reconhecam, em amplo consenso, que o
art. 37, §6°, da Constituicdo Federal, determina a aplicacdo da teoria da responsabilidade
objetiva, isto €, independente de culpa ou dolo na causagao do dano, hesita-se muito quando
se tem de partir a analise do caso concreto.

A tendéncia finca-se no sentido de refutar a plena aplicacdo do aventado preceito
constitucional, em virtude da dificuldade de compatibilizar o risco, elemento corrente no dia-
a-dia de uma sociedade complexa como a atual, com os inimeros deveres que sdo atribuidos a
um Estado que se pretende democratico. As normas programaticas representam muito bem
esta situagdo, porquanto continentes de preceitos de dificil, quando nao utdpica, realizagao.
Ante a amplitude do rol de tarefas que lhe é acometida, e considerando a regra da
responsabilidade objetiva, o ente estatal poderia, hipoteticamente, vir a ser chamado para
responder como causador de toda e qualquer adversidade ocorrida, equiparando-se ao papel
de verdadeiro segurador universal.

Com efeito, em face de uma ordem juridica que eleva ao patamar constitucional direito
a saude, busca por politicas de pleno emprego, a erradicacdo da pobreza, dentre tantos outros
preceitos de igual abstracdo e tdo drdua concretizagdo, nao ¢ dificil deduzir tese que pretenda
enxergar em uma conduta — seja ela comissiva ou omissiva — do Estado a causa para qualquer
dano, e, com isto, pretender imputar-lhe o dever de reparagao.

O tema, ja tormentoso em sede de atos executivos e jurisdicionais, torna-se ainda mais
arido em face da atividade legiferante, responsavel pela definicdo das diretrizes primarias da
regulamentacdo do convivio social. A necessidade de constante adaptacdo do direito objetivo,
a crescente proliferacio das leis diante do intervencionismo estatal, ¢ a margem de
discricionariedade inerente ao desempenho desta fungdo, politica em sua esséncia, contribuem
para qualificar por incerta e insegura a posi¢ao dos particulares em face do Estado Legislador,
0 que colabora decisivamente para contrapor a idéia de sua responsabilizagdo civil as mais
diversas e despropositadas justificativas, que variam desde a impossibilidade de identificar
culpa no complexo processo parlamentar de producdo legal até uma pretensa onipoténcia do
congresso.

O principal escopo da presente pesquisa €, justamente, o de analisar, criteriosa e
criticamente, em face da ordem juridico-constitucional brasileira, a possibilidade e os limites
da responsabilizacdo civil do Estado por sua atividade legiferante, para, a partir de uma
depuracao, propor leitura sistémica ao instituto, capaz de torné-lo ainda mais apto a garantia
dos direitos dos cidadaos e a efetivacdo de uma ordem constitucional.

Um trabalho cientifico demanda do pesquisador a consciéncia de suas potencialidades
e de seus limites, de sua esséncia e de sua formacdo. O ser humano ¢ sempre obra inacabada,
em constante processo de evolucao, operada por meio de interagdes com o mundo. Ha que,
diante disto, permitir discordar de si mesmo e de suas pré-compreensdes. Nao se pode
pretender realizar pesquisa cientifica sem questionar os proprios valores de forma contundente
e séria, expondo-os a critica e ao debate.

Almeja-se, assim, assumir a carga de subjetividade individual, mas ndao para se
resignar passivamente com isto, mas para tornar possivel a sua superagdo, buscando
fundamentagdo que possa, ao menos em tese, ser reconhecida como aceitdvel pela



comunidade como um todo.

A contraposi¢ao de idéias se fara essencial ao trabalho. E, tendo sido feita a opgao pela
fonte bibliografia como principal manancial da pesquisa, deve-se consignar que a intengdo ¢ a
de buscar amparo no mais amplo rol de doutrinadores possivel, procurando socorro tanto em
escritos nacionais quanto em estrangeiros, tanto em escritos conservadores quanto em
vanguardistas.

Além disto, em razdo da afinidade do tema com diversas areas do conhecimento, a
pesquisa devera ser interdisciplinar, abrangendo, tanto quanto possivel, todas as areas que se
demonstrem afins, como é o caso, por exemplo, do direito constitucional, do direito
administrativo, do direito civil, da sociologia, da teoria geral do Estado e da hermenéutica
juridica.

Além da bibliografia, também a coleta e andlise de material jurisprudencial sera ponto
importante para a pesquisa. O posicionamento do Judicidrio, ndo s6 no Brasil, mas em outros
paises também, acerca da tematica ha de servir como fonte de pesquisa de grande valia.

A estruturagdo do trabalho, atentando a diversidade que ¢ intrinseca ao tema, foi
desenhada de forma a possibilitar uma analise global e suficientemente solida da questao. A
pesquisa foi dividida em trés capitulos principais, além desta introdugdo e da conclusao.

No primeiro deles, discute-se a idéia de lei, que, embora se revele uma das mais
familiares e inatas no¢des do homem, assente nas mais diversas épocas, junto as mais distintas
sociedades, faz também parte de um conjunto de conceitos extremamente vagos e confusos,
que ndo apenas podem ser desdobrados em diferentes perspectivas e significados, como
também dependem de varidveis historicas.

O enfoque principal do capitulo firma-se no fenomeno legislativo moderno, cujas
feicOes e caracteristicas sdo de tal modo trabalhados que, atrelado a uma instancia politica, o
Estado, € a um processo de produ¢do, o devido processo legal, assume sentido proprio e
especifico. E sobretudo a partir desta perspectiva de lei que se centram os esforgos, para que,
afinal, faca-se possivel a posterior identificacdo de possiveis solugdes para os casos em que o
Estado, por meio de sua atividade legiferante, ou excede os limites de interferéncia na vida
social ou deixa, quando obrigado, de intervir, causando, em todo caso, um dano a alguém.

O passo seguinte consistiu no enfrentamento da tematica atinente a responsabilidade
civil do Estado, no que se procurou estabelecer uma analise critica que permitisse reconduzi-
la a uma estrutura linear e 16gica. A discussdo e o cotejo das espécies subjetiva e objetiva da
responsabilidade civil consubstanciaram um dos principais focos do topico, especialmente ttil
para infirmar alguns mitos que circundam a teoria do risco.

Em seguida, procurou-se transpor as constatagdes a seara especifica da
responsabilidade civil do Estado, a qual, ndo raro, se confere tratamento assistematico e
casuistico, a permitir a aparicdo de alternativas e solugdes que, pouco atentas aos valores e
fundamentos da ordem juridica institucionalizada, revelam-se de todo incoerentes.

Nao se fugiu ao embate com tormentosas questdes que persistem na matéria, como,
por exemplo, a das hipdteses em que o dano encontra sua causa em um ato licito ou em uma
omissao do Estado. Foram trazidos a baila, para tanto, argumentos como a legitimidade do
Poder Judiciario em face de decisdes politicas; o minimo existencial; a escassez de recursos e
a reserva do possivel.

Assentadas as bases necessarias, a trabalho passou a se debrugar, no quarto capitulo,
sobre o objeto especifico de pesquisa, qual seja, a responsabilidade civil do Estado por atos
legislativos. Tendo as idéias desenvolvidas nos capitulos anteriores como norte, procurou-se,



em primeiro, organizar as idéias que giram, meio que desconexas e soltas ao derredor do
tema. Para tanto, foi necessario o prévio levantamento e discussao topica dos principais
argumentos postos como Obices a aceitagdo da responsabilidade civil do Estado em face da
atividade legiferante.

Resultando nido ter sido encontrado qualquer subsidio que justificasse a dispensa de
tratamento privilegiado ao Estado Legislador, passou-se a seguinte e necessaria etapa, na qual
se prop0s a esquematizacdo da questdo a partir das diversas hipdteses nas quais fosse
possivel, ao menos em tese, apontar na atividade legislativa a causa de um determinado dano,
no fito de reconduzi-los ao nicleo de um instituto comum.

Por fim, ao ultimo capitulo, consistente na conclusdo da pesquisa, reservou-se a
sistematizagdo das inferéncias e proposi¢des decorrentes do estudo, expondo-os em sintese.



2 AS LEIS, OS HOMENS E O ESTADO

Um simples olhar langado sobre a historia € suficiente para revelar que a idéia de lei €
uma das mais familiares e inatas ao homem. Nas mais diversas épocas, junto as mais distintas
sociedades, a despeito da impossibilidade de influéncias reciprocas, estabelecida em virtude
de invenciveis obstaculos culturais e geograficos, a no¢do bésica de lei sempre se fez assente
e recorrente.

J& em face das sociedades agrafas era possivel falar em regras gerais de
regulamenta¢iio do convivio social!, as quais, alids, sempre se reconheceu tanta importancia
que, tao logo a técnica da escrita tenha sido descoberta e dominada, terminaram por ser
expressamente registradas em monumentos legais, dos quais o Cédigo de Hammurabi, na
Mesopotamia, e a Lei das XII Téabuas, em Roma, sdo importantes exemplos.

Todos estes fatos ndo revelam outra coisa sendo a intima rela¢do da idéia de lei com o
fendmeno associativo’. O convivio humano imerge de tal modo em complexidade e
inseguranga que seria incapaz de proliferar sem que se definisse uma instancia superior,
legitimada a estabelecer e exigir a obediéncia de pautas e padrdoes de comportamento
minimos, para, com isto, tentar controlar a margem de arbitrio de cada um dos membros da

"Embora o costume seja a primordial fonte do direito nas sociedades que ndo dominaram a técnica da escrita,
“nos grupos sociais relativamente evoluidos, acontece que aqueles que detém o poder impdem regras de
comportamento, dando ordens de caracter geral e permanente. Trata-se entdo de verdadeiras /eis, no sentido
juridico e moderno do termo; mas sdo leis ndo escritas, [...] enunciadas pelo chefe ou por grupos de chefes, os
ancidos do cla ou da etnia, sdo repetidas em intervalos mais ou menos regulares para assegurar o seu
conhecimento e respeito.” (GILISSEN, John. Introducéio histérica ao Direito. 4 ed. Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 2003, p.37). No mesmo sentido, Machado Neto adverte: “A forma escrita ¢ a manifestacdo mais
caracteristica da lei. Todavia, tempo houve em que, em vez de impressa nos diarios oficiais ou esculpida em
pedra ou bronze, ela era gritada, proclamada nas feiras e ajuntamentos, pelos arautos do poder dominante.”
(Compéndio de introducio a ciéncia do direito. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p.199).

2 Interessante, todavia, destacar a existéncia de embates doutrinarios acerca da essencialidade ou nio das leis. A
despeito de existir um grande numero de teses envolvidas, ¢ possivel reconduzi-las a duas posi¢des
fundamentais, bem sintetizadas nas seguintes linhas: “Aos que véem no homem a encarnagdo do mal ou, na
melhor das hipéteses, um amalgama de bons e maus impulsos constantemente em conflito, tendendo os maus a
prevalecer repetidamente sobre os bons, parece evidente que existem forcas sombrias e perigosas implantadas na
propria natureza do homem, as quais precisam ser inflexivelmente reprimidas e que, se ndo o forem, acarretardo
a total destruicdo daquela ordem social em cuja auséncia o estado do homem ndo seria superior ao dos animais.
Portanto, nessa concepgao, a lei constitui o freio indispensavel das forgcas do mal, e a anarquia ou a auséncia da
lei, o supremo horror a ser repelido. Por outro lado, aqueles que véem a natureza do homem como inerentemente
boa procuram descobrir as fontes dos males da condi¢do atual do homem em situagdes exteriores ao proprio
homem e, por conseguinte, buscam algum defeito fundamental no meio social em que ele vive como verdade
causa de todo os males que o afligem. E como as caracteristicas mais notorias desse meio sdo, ¢ claro, o governo
dos poderes reinante e o sistema juridico através do qual eles exercem sua autoridade politica, ndo chega a causar
surpresa que as criticas recaiam precisamente sobre esses poderes como verdadeira fonte das tribulagdes
humanas.” (LLOYD, Dennis. A idéia de lei. 2 ed. Traduzido por Alvaro Cabral. Sio Paulo: Martins Fontes,
1998, p.4). Esta ultima posi¢do, conquanto doutrinaria e ideologicamente encampada por grandes autores, até o
momento presente, ndo conseguiu se justificar com dados empiricos. As suas principais vertentes,
essencialmente anarquistas, ndo passaram de idealizagdes utopicas. Tanto que, até mesmo dentre os autores que
acreditam na boa indole inata ao homem, despontam aqueles que abandonam o excessivo romantismo e, sem
refutar as suas bases ideologicas fundamentais, admitem existir, além da dimensdo cooperativa, sem a qual a
vida social seria impossivel, uma perspectiva dindmica na natureza humana, voltada a satisfagcdo de interesses
menores e mais imediatos, que pode eventualmente ser dirigida para fins destrutivos, o que aponta a necessidade
e justifica a existéncia de balizas comportamentais que, embora eventualmente possam até ser designadas por
nome diverso, cumpririam o mesmo papel fundamental das leis. (ibidem).



comunidade’.

Porém, a despeito de sua recorréncia, a idéia de lei faz parte de um conjunto de nogdes
extremamente vagas e confusas, que ndo apenas podem ser desdobradas em diferentes
perspectivas e significados, como também dependem de variaveis historicas®. Evitando
digressdes historicas e filosoficas maiores, sem, contudo, fugir ao necessario esclarecimento
conceitual, pode-se arrolar trés distintas dimensdes do significado de lei.

Em uma primeira acep¢do, bastante ampla, a lei se expressa como “norma de direito
imposta por uma autoridade exercendo o seu poder num grupo social dado, na maior parte
dos casos sobre um territorio dado, por oposicdo ao costume, que nasce espontaneamente
neste grupo™. Trata-se de perspectiva em que o conceito de lei é equiparado ao de direito: a
lei assume, em tal contexto, o sentido de norma juridica, qualquer que seja a sua origem.

E possivel, porém, emprestar as leis um significado mais preciso e bem delimitado, no
qual elas sdo reduzidas as suas manifestacdes escritas. Neste contexto, abandona-se a
identificacdao das acepcdes de lei e direito e se encara a legislacdo como uma especifica fonte
do direito, que, sem embargo de gozar de certa prioridade, divide a tarefa com outras
instancias, como o costume, o negdcio juridico, a jurisprudéncia e, em certa medida, a
doutrina. Em suma, a lei, vista deste angulo, apresenta-se como primordial — embora nao
exclusivo — veiculo de alimentagdo do sistema juridico.

Mas, a idéia de lei possui outro uso licito, ainda mais restrito, especifico da conjuntura
moderna, na qual a delimitacao das diretrizes sociais passou a nao mais depender do carisma
pessoal de um lider qualquer; do fator tradicional ou religioso de uma especifica ordem
patriarcal ou dindstica; mas, sim, de um modelo burocratico, identificado no Estado, em que
“nao se obedece a pessoa, em virtude do seu direito proprio, mas da regra estatutaria que
determina a quem e enquanto se lhe deve obedecer”®. Sob este prisma, o fenomeno legislativo
designa um fato concreto e historicamente delimitado que, por ter revelado rara aptiddo ao
soerguimento e manuten¢do das reciprocas expectativas comportamentais entre os membros
da comunidade, foi eleito como essencial, e, intensamente trabalhado, veio a ter as suas
feigdes e caracteristicas de tal modo delineadas que, atrelado a uma instancia politica, o

3 Como bem adverte Dennis Lloyd, ao refutar o romantismo de certas concepgdes anarquistas: “a idéia de que a
sociedade humana, em qualquer nivel que se considere, poderia concebivelmente existir com base em que cada
homem deve simplesmente fazer aquilo que julga estar certo nas circunstancias particulares, ¢ por demais
fantasiosa para merecer uma analise séria.” (ibidem, p.19).

4 Os antecedentes historicos mais palpaveis da idéia de lei remontam a Grécia Antiga, quando, assimilada a
organizacdo da polis, designava a todos os atos obrigatorios, independente deles derivarem da tradicdo ou de
alguma forma de institucionalizagdo politica. Em torno deste conceito, ja fluido, muitos debates, de contornos
fundamentalmente filoséficos, foram travados para tentar elucidar a real dimensdo das leis, e, em sintese, pode-
se apontar a sua relagdo com o ideal de justiga como principal ponto: pré-socraticos, estdicos e o proprio Platdo
pretenderam desenvolver, cada qual a sua maneira, a idéia de lei. Somente em Roma ¢é que a lei, embora ainda
convivesse com um metafisico, vem a ser institucionalizada, e, incorporada a estrutura politica, diferencia-se da
tradicao e do costume. Apos isto, muitas inversdes e desdobramentos do conceito foram empreendidos até que
fosse possivel chegar a concepcdo contemporanea de legislacdo. Para um aprofundamento: LOPES, José
Reinaldo de Lima. As palavras e a lei: Direito, ordem e Justica na histéria do pensamento juridico moderno.
Sao Paulo: Editora 34; Sao Paulo: Fundagdo Gettlio Vargas, 2004; NOUR, Soraya. Lei. In: BARRETO, Vicente
de Paulo (coord.). Dicionario de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar; Sdo Leopoldo (RS): Unisinos,
2006, p.517-521.

5> Destaques no original. GILISSEN, John. Introdugio histérica ao Direito. 4 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2003, p.292.

¢ WEBER, Max. Trés tipos puros de poder legitimo. Traduzido por Artur Mordo. Disponivel em:
<http://www.lusosofia.net/textos/weber_3_tipos poder morao.pdf>. Acesso em: 01 fev. 2009, p.2.
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Estado, e a um processo de producdo, o devido processo legal, assumiu sentido proprio e
especifico.

Embora sem descurar das demais significa¢des, ¢ principalmente sobre esta ultima
perspectiva de lei que se centrardo os esforcos do presente ensaio, que, afinal, busca
identificar possiveis solugdes para os casos em que o Estado, por meio de sua atividade
legiferante, ou excede os limites de interferéncia na vida social ou deixa, quando obrigado, de
intervir, causando, em todo caso, um dano a alguém.

2.1 AS LEIS E O ESTADO: DO LEGALISMO AO NEOCONSTITUCIONALISMO

Para bem compreender o conteudo da idéia de lei, bem como as suas potencialidades,
faz-se essencial uma incursdo historica que contextualize o fendmeno, ja que, assim como o
Estado nao foi concebido como obra perfeita e acabada, mas, antes, se amoldou a conjuntura e
a feicdo de cada época, a atividade legiferante teve, por diversas vezes, que ser adaptada e,
advirta-se, ainda hoje se encontra a meio caminho de um processo de transformacao.

2.1.1 O aflorar das leis modernas

Conquanto seja possivel e plenamente viavel vislumbrar a existéncia de leis em idos
remotos, interessa ao presente ensaio apenas a fei¢do contemporanea do fendmeno, somente
delineada em época relativamente recente.

O ponto inicial da analise deve se situar na modernidade, momento em que, como bem
expoe John Gilissen, se assiste

[...] aum crescimento sensivel do papel da lei como fonte de direito, a ponto
de esta ter eliminado quase inteiramente o costume ainda antes da Revolugéo
Francesa. Este fendmeno resulta da evolucdo geral do direito numa
sociedade cada vez mais individualista, na qual o papel social, politico e
juridico da familia e dos grupos privilegiados diminui constantemente. O
desenvolvimento do saber e, sobretudo, da escrita, favoreceram a lei em
detrimento do costume. Mas a preponderancia da lei é, antes de mais,
conseqiiéncia do refor¢o do poder dos soberanos: uma vez que a monarquia
se tornou absoluta em certos paises, todos os poderes estdo nas maos do
principe; este procura unificar o direito do seu pais e suprimir os
particularismos costumeiros com a ajuda de uma actividade legislativa que
invade cada vez mais dominios.’

Foi da fei¢do absolutista de Estado o grande e decisivo mérito de criar condi¢des para
o pleno desenvolvimento do processo legislativo. Antes, a organizacdo politica girava em
torno de um sistema feudalista, que, envolto em complexas relagdes sociais, implicava a
completa dispersdo do poder. A hegemonia na determinacdo das diretrizes comunitéarias nao
era apenas restrita e local, valida em um pequeno conglomerado, mas também flutuava dentro
de uma longa cadeia de suseranos e vassalos, firmando, como resultado, uma sociedade civil
fragmentada e descentralizada, despida de interesses comuns e sem identificacdo interna.

Este esquema de sociedade, embora tenha prevalecido por tempo razoavel, cedeu em
face da necessidade de centralizacdo do poder, entdo aposta como primordial interesse dos

" GILISSEN, John. Introducio histérica ao Direito. 4 ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2003, p.302.
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principais estamentos sociais: os grandes senhores feudais, entronizados, tinham a pretensao
de mandar, mas viam o seu poder reduzido, restrito e disperso; a igreja cat6lica, abalada pelas
lutas religiosas, debatia-se com a possibilidade de perder ndo apenas seu status politico, mas
também o seu primado no ambito religioso; e, por fim, o comércio, para continuar a sua
expansdo, requeria seguranca, leis uniformes, moeda tnica, dentre outros fatores que somente
se viabilizariam com a constru¢do de uma instancia capaz de coordenar todos estes aspectos a
um so6 tempo.

Da necessidade de contrapor a (des)organizacao feudal, portanto, derivou um novo
modelo politico-social, lastreado na concep¢do de um ente abstrato, imbuido de poder
suficiente para ditar as pautas de comportamentos individuais e vencer as resisténcias internas
e externas na consecug¢ao de seus fins.

Erigiu-se, assim, o Estado Moderno® e, a partir da progressiva centralizagio do poder
politico que lhe deu causa, fez-se possivel a teorizagdo do conceito de soberania, entdo
identificada com a suprema e absoluta prerrogativa de ditar e impor as diretrizes sociais. Com
isto, conferia-se ao ente publico autoridade suficiente para legitimar seus atos, que, aceitos
pela comunidade, eram, em regra, obedecidos espontaneamente pelos cidadaos. Ao lado de
tudo isto, o Poder Publico curou de estruturar ostensivo aparato militar, assegurando-se contra
eventuais insurreigdes. Estavam, assim, preenchidas as condi¢gdes basicas para o
desenvolvimento de um sistema legal amplo e abrangente: a autoridade e a possibilidade de
coercio’.

Contudo, a formula absolutista de Estado ainda estava distante de sua fei¢ao atual. Em
rigor, o Estado de entdo sequer podia ser identificado como ente autdnomo e abstrato, ja que
se personificava na figura do monarca ou déspota. Vigia, ainda, uma justificativa divina do
poder soberano, a qual apontava o rei como seu unico e exclusivo titular. O célebre dito de
Luis XIV, entdo rei da Franga, que proclamou ser ele mesmo o Estado (“L’Etat c’est moi”),
expressa e sintetiza como poucas a conjuntura imperante a época. A centralizagdo do poder
era extrema: as decisdes politicas gravitavam em torno de um so6 individuo ou, quando muito,
ao derredor de pequeno nucleo de pessoas, responsavel por, a um sé tempo, administrar o
governo e definir, interpretar e aplicar as normas juridicas.

Diante da falta de limites contentores do poder, grande nimero de desmandos e abusos
foi perpetrado, contribuindo para a organizagao politica de certos segmentos sociais em torno
da critica ao regime politico vigente. A férmula absolutista, inicialmente aceita pelos mais
destacados segmentos da sociedade civil, passou a colidir com os interesses da classe
burguesa que, estabilizada, almejava novos rumos. A politica econdmica mercantilista, entdo
praticada, chocava com seus interesses, na medida em que ndo somente onerava a atividade
econdmica com tributos excessivos — com os quais se sustentavam desmedidos privilégios da
realeza, do clero e da falida nobreza — como também inviabilizava, ante o caracteristico

8 Como destacam Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino, ao evidenciar as peculiaridades
desta nova forma politica em relagdo as que lhe precederam, “o elemento central de tal diferencia¢do consiste,
sem duvida, na progressiva centralizacdo do poder segundo uma instancia sempre mais ampla, que termina por
compreender o ambito completo das relagcdes politicas. Deste processo, fundado por sua vez sobre a
concomitante afirmag@o do principio da territorialidade da obrigacdo politica e sobre a progressiva aquisi¢ao da
impessoalidade do comando politico, através da evolucdo do conceito de officium, nascem os tragos de uma nova
forma de organizacdo politica: precisamente o Estado Moderno.” (destaques no original) (Dicionario de
politica. 12 ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2004, p.426, v.1).

® LLOYD, Dennis. A idéia de lei. 2 ed. Traduzido por Alvaro Cabral. Sio Paulo: Martins Fontes, 1998, p.28-42.
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protecionismo, o novo projeto burgués: a expansio para além das fronteiras nacionais'°.
2.1.1.1 Ascensao...

A antiga casta burguesa, agora capitalista, tinha grandes pretensdes, longe de almejar
mera inversao no jogo de forgas politicas, queria tomar as rédeas do poder para colocar em
pratica um verdadeiro projeto de sociedade, que, imerso em promessas, contradi¢des e
probabilidades, traduzia-se no capitalismo!!. Complexo, o respectivo processo de
implantagdo, embora lento e gradual, tem seu primeiro marco decisivo nas revolucdes
burguesas, que hastearam a bandeira do liberalismo econdmico e consagraram os ideais
iluministas, que, expressos na triade igualdade, liberdade e fraternidade, condenaram a
estrutura do Estado Absolutista e abriram novas perspectivas.

Em sua primeira etapa, chamada de capitalismo liberal, o projeto burgués de
modernidade ocupa-se com a interferéncia estatal no exercicio das atividades econdmicas, que
ja& ndo se restringiam mais ao simples comércio, mas contemplavam todo um conjunto de
praticas, técnicas e institutos proprios.

Tomando como principal contraponto o modelo absolutista de governo, advoga-se a
tese de que o Estado deve assumir o papel de “armadura de defesa e protecdo da liberdade.
[...] Sua esséncia had de esgotar-se numa missao de inteiro alheamento e auséncia de iniciativa

1 »l2
social.”

Nao por outra razao, o ataque as bases politico-tedricas do ancien régimen centrou-se,
sobretudo, na forma de exercicio do poder e na concep¢do de soberania até entdo aceita.
Nestes termos ¢ que se firma o anteparo do intricado arcabougo do Estado Liberal, assente em
um constitucionalismo bem sintetizado em trés idéias fundamentais: soberania nacional,
regime representativo e separagdo de poderes.

As primeiras Constituigdes possuem nitido influxo burgués. Refletem os anseios e
interesses desta classe, ocupando-se, basicamente, em definir a estrutura formal do Estado e
delimitar, por meio de direitos civis e politicos basicos, os limites de ingeréncia do ente
publico na vida privada. O fator fundamental ¢ deixar todo o mais desembaragado, para que as
instancias particulares regulamentem de acordo com as suas conveniéncias'?.

As novas ordens juridico-politicas libertam-se da pretensa origem divina, invocada
para legitimar os reis, agora destronados, e remetem a um argumento racional: um suposto
pacto firmado em torno da realizacao dos ideais comuns, mais precisamente o contrato social,

10 SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade civil do Estado intervencionista. 2 ed. rev. amp. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p.56-64.

1 «A radicalidade do capitalismo residia em que ele, longe de ser apenas um novo modo de producio, era a
manifestacdo epocal de um novo e muito mais amplo processo civilizatorio, a modernidade, e, como tal,
significava uma mudanga societal global, uma mudanca paradigmatica.” (SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela
mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 10 ed. Sdo Paulo: Cortez Editora, 2005, p.23).

2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2007. p.41.

13 Neste sentido, Walber de Moura Agra afirma: “As primeiras Constitui¢cdes foram consideradas liberais,
abrangendo direitos civis e politicos, devido a sua concretizagdo ser preponderantemente formal, sem oferecer
nenhum mecanismo para a real efetivacao dos preceitos constitucionais. Eram Constituigdes burguesas porque os
direitos ofertados apenas podiam ser usufruidos pela burguesia, que possuia os meios materiais para realiza-los.
As demais classes sociais ndo tinham acesso a tais prerrogativas porque o Estado ndo garantia a sua eficacia.” (A
reconstituicio da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: densificagdo da jurisdi¢do constitucional
brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.3).
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tal como concebido em classica licdo de Rousseau. O povo — a0 menos pretensamente — passa
a condicao de titular da soberania. Desloca-se o centro politico: o dialogo entre sociedade e
Estado, antes travado por intermédio dos interesses de castas, passa a ter no cidadao,
individualmente considerado, o ator principal. Cada individuo ¢é, a partir de entdo,
considerado titular de parcela da soberania.

Como que para readequar o governo as novas diretrizes, permitindo que a nagdo possa
exercer a soberania, surge a idéia de eleicdo de representantes, “pelo povo, ou, pelo menos,
pelos cidaddos mais qualificados™?, e, com isto, desenha-se o sistema representativo, que
rompe, de um so turno, com os aspectos de pessoalidade e perpetuidade atribuidos ao poder
soberano: os representantes do povo exercem a soberania, mas nao sao seus titulares; seus
cargos sdo transitorios, o Estado, perpétuo.

Ainda no fito de afastar definitivamente os abusos e arbitrariedades até entdo
freqiientes, delineou-se o principio da separacdo dos poderes, erigindo engenhoso sistema no
qual o exercicio do poder dependeria de uma atuagdo coordenada de diferentes 6rgaos. As
principais fungdes politicas, inerentes ao exercicio da soberania, foram divididas pelas
instancias politicas estatais: o Executivo, o Legislativo e o Judiciario.

Neste primeiro momento, estabelece-se a nitida prevaléncia da fungdo legislativa em
face das demais. A teoria da separacdo dos poderes, em sua forma originaria, ¢ delineada em
funcdo das leis: o parlamento se incumbe de cria-las; a Administragdo atua de forma
complementar, limitada a concretizd-las; e o Judicidario, quando provocado —
subsidiariamente, portanto —, determina o cumprimento dos preceitos legais que ndo tenham
sido postos em pratica de forma espontanea.

A preponderancia que a legislacdo assumiu ndo foi mera obra do acaso. O fendmeno
deriva, antes de qualquer outra coisa, do fato de a lei ostentar caracteristicas intrinsecas que
contribuem decisivamente para a efetivagdo de valores bésicos e caros a pauta politico-
ideoldgica condutora do processo de transformagdo social carreado.

Em um primeiro plano estava a preocupagao com a igualdade, refletida na insatisfagdo
com os privilégios e benesses conferidos durante o antigo regime a alguns estamentos sociais,
que, ndo raro, chegavam a se perceber desobrigados de respeitar outra norma sendo aquela
derivada de suas proprias consciéncias. A institucionalizagdo de um modelo legal era propicia
ndo sé a extingdo deste estado de coisas, mas também a consagragdo de uma ordem mais
igualitaria, ja que a lei, elaborada para ter incidéncia geral, dirigindo-se a todo um conjunto
indistinto de pessoas, impedia que as caracteristicas pessoais — ressalvadas aquelas
expressamente contempladas no ordenamento — se desdobrassem em discriminagdes ou
privilégios'>.

De outro lado, o desenvolvimento do intercambio comercial, posto como meta
primordial, dependia de maior seguranca no trato social. Os agentes econdmicos precisavam
antever e calcular as conseqiiéncias de suas agdes praticas, e a lei, enquanto principal fonte da
norma juridica, responsdvel por definir, em abstrato, os fatos relevantes e as suas
conseqiiéncias, preenchia com perfeicdo a lacuna. Bastaria recorrer ao ordenamento positivo
para ter a exata medida e extensao dos desdobramentos que a pratica de qualquer conduta

14 GILISSEN, John. Introdugfo histérica ao Direito. 4 ed. Traduzido por A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2003, p.415.

15 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Traduzido por Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2000, p.171-172.
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poderia determinar!®, pois a lei, uma vez institucionalizada,

[...] permite o conhecimento amplo das prescricdes e conseqiiéncias
cominadas. Estabelecido e divulgado qual o dever ser, os efeitos juridicos
atribuidos ao cumprimento ou ndo da norma ja sdo esperados e passam a
constituir o objeto da pretensdo social. Garante-se, assim, a seguranga das
relacdes sociais travadas que, ao tipificarem previsdes normativas,
qualificam-se como relagdes juridicas.!”

Por fim, a idéia de lei representava também um passo no sentido de concretizar o valor
liberdade, na medida em que a legislacdo, a partir de agora associada a vontade geral, na
célebre formula de Rousseau, servia a emancipagao dos cidaddos nao s6 na esfera publica, por
desvincula-los do arbitrio e dos caprichos de um soberano absoluto, mas também na instancia
particular, porquanto, definidos os direitos de cada um, o individuo ficaria livre para buscar os
seus proprios designios, salvo quando isto colidisse com a esfera juridica de outrem!®,

Neste contexto ¢ que se assenta o principio da legalidade, cujas repercussoes se fazem
notar tanto no admbito do direito privado quanto na seara publica. Na dimensdo particular, o
principio em comento define que “o homem ndo pode fazer sendo o que a lei proibe, ndo esta
obrigado a fazer sendo o que a lei comanda. Disto resulta ndo poder ele ser constrangido
arbitrariamente a fazer ou deixar de fazer qualquer coisa, mas somente dever ficar adstrito a
uma pauta predeterminada e publica — a da lei.”!® J4 no que diz respeito a esfera de atuagdo do
Poder Publico, a logica ¢ inversa: acredita-se que ele deva agir o minimo possivel, pois isto
evita a indevida invasdo nos assuntos particulares. Dito de outra forma, o principio da
legalidade informa, quanto ao Estado, que sua atuagdo so serd legitima quando houver lei a
consignar e autorizar a sua conduta.?’

Somente com todas estas transformagdes ¢ que o Estado pode, efetivamente, assumir
os contornos de ente autonomo, dotado de personalidade juridica propria, desvinculado,
portanto, da figura de um monarca. Assente este arcabouco formal, em que todos, incluindo o
ente publico e os ocupantes de cargos politicos, se subordinam a ordem juridica, o Estado
Liberal, visto da perspectiva de sua estrutura, passa a ser identificado como Estado de Direito,
“modelo de Estado cuya legitimidad descansa en la legalidad del ejercicio del poder™®', ou

que, simplesmente, pode ser sintetizado na formula do governo das leis e ndo de homens.

Nao ha féormula mais sintética e profunda para exprimir aquilo que veio a ser
chamado de Estado de Direito. Nela, dois valores se entrelagam: justica e
seguranca.

O primeiro €, no pensamento da época, inerente a propria idéia de lei.
Somente ¢ lei a norma justa, aquela que se funda no Direito, mas num
Direito que emana da razdo, da natureza, da divindade, jamais da mera

16 Ibidem, p.172.

7 CAMARDELLI, Barbara. A responsabilidade civil do Estado por atos legislativos. In: LEAO, Adroaldo;
PAMPLONA FILHO, Rodolfo (Coord.). Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.113.

¥ BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Traduzido por Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2000, p.172-173.

19 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do Direito Constitucional: o estado da
questdo no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo brasileiro.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.181.

20 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 15 ed. Sio Paulo: Malheiros,
2003, p.90-96.

2l GARCIA NOVOA, César. El principio de seguridad juridica en materia tributaria. Madrid: Marcial Pons,
2000, p.26.
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vontade do legislador. Ou seja, um Direito justo.

O outro se manifesta na proibi¢do do arbitrio, alias implicita no propria idéia
de justica. Esta, por meio da lei, traga pautas justas — normas — de conduta,
tanto para o governante quanto para os governados. Aquele, em especial, ao
dirigir a comunidade, ndo pode quebra-las, mormente porque essas leis ndo
provém de sua vontade.

Desses dois valores combinados resulta o ideal: um governo que se exerca
por regras fixas e conhecidas, obedecendo a justiga.??

Nao se pode perder de vista, todavia, que toda a estrutura firmada servia ao
liberalismo, comprometendo-se com a efetivagdo de um modelo capitalista de producado. Isto
explica, por exemplo, por que o sufrdgio consagrado nao foi universal, mas censitario — o
critério renda era erigido como pressuposto para a participagdo no processo politico,
determinando assim a exclusio da maior parte da populagio® — e, também, o porqué de,
embora consagrado o constitucionalismo, somente se tenha reconhecido direitos notadamente
direcionados a imposicao de limites a atuacdo estatal, resguardando espago para que o
mercado ditasse as suas proprias regras. Em suma, o projeto de poder entdo encampado
apresentava-se impregnado pela crenga liberal-econdmica, a primar pela méxima reducao da
atividade estatal diante da convic¢do na auto-regulamentagdo do mercado.

2.1.1.2 ...e queda do Legislativo

Nao tardou e também a ideologia liberalista, pregadora do abstencionismo estatal,
revelou-se insatisfatoria. O liberalismo econdmico ndo conseguiu criar um sistema propenso a
auto-regulamentagdo, mas, ao revés do que acreditavam os capitalistas, fadado a
auto-implosdo. A auséncia de limites normativos estimulava a concentracdo de renda,
determinando uma série de conseqiiéncias fatidicas para o mercado, como a formacao de
monopodlios e o advento de crises ciclicas oriundas do descompasso entre producdo e
consumo.

Do outro lado, a classe proletdria, entdo representativa do grande contingente
populacional, se viu, em prol do liberalismo e da maximizacao dos lucros patronais, explorada
ao extremo. A despeito de cumprirem jornadas de trabalho sobre-humanas, os salarios
percebidos eram infimos®* e esta conjuntura possibilitou a formacdo de um sentimento de
classe, unindo os trabalhadores em torno de um fim comum: a melhoria das condigdes de

22 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do Direito Constitucional: o estado da
questdo no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo brasileiro.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.175.

23 Como destaca John Gilissen, embora a soberania se afirmasse como nacional, “o conceito de nagdo
permanece, no entanto, confuso; ele ndo pode ser confundido com a nog¢éo de povo, nem a de democracia, que
nao se desenvolverdo na ciéncia politica e no direito publico sendo no séc. XIX. No sentido em que a palavra era
tomada em 1789, a nagdo ¢ formada por aqueles que tém bens a defender. O sufragio censitario domina no
século XIX, enquanto que o universal ndo se generaliza sendo no decurso do séc. XX.” (Introducio histérica
ao Direito. 4 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2003, p.414).

24 Sobre a desmedida influéncia do valor liberdade, a justificar o abstencionismo estatal e ampla incidéncia a
autonomia privada, percucientes sdo as observagdes de Paulo Bonavides, in verbis: “Aquela liberdade conduzia,
com efeito, a graves e irreprimiveis situagdes de arbitrio. Expunha, no dominio econdmico, o fraco a sanha dos
poderosos. O triste capitulo da primeira fase da Revolucdo Industrial, de que foi palco o Ocidente, evidencia,
com a liberdade do contrato, a desumana espoliagdo do trabalho, o doloroso emprego de métodos brutais de
exploragdo econdmica, a que nem a serviddo medieval se poderia, com justica, equiparar.” (BONAVIDES,
Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.59).
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vida. Eclodem, entdo, os ideais socialistas, contrapondo-se ao liberalismo propalado pela
burguesia, a reclamar um Estado efetivamente voltado a satisfagdo do interesse popular.?’

Fosse em virtude da necessidade de conseguir um melhor equilibrio na equacdo
interna de forgas politicas da sociedade, fosse porque o proprio sistema econdmico dava sinais
de que, sem a interferéncia de uma instancia regulatdria, ndo conseguiria sobreviver, o papel
do ente publico, até entdo restrito e propositalmente timido, alarga-se e, cada vez mais,
intensifica-se. Estrutura-se o Estado Social, concebido como alternativa para ndo somente
apaziguar o clamor social, como, também e sobretudo, resguardar o sistema econdmico
capitalista. O projeto de modernidade burgués adapta-se para subsistir, e da inicio ao chamado
periodo do capitalismo organizado, em que

o Estado ¢, ele proprio, um agente activo das transformagdes ocorridas na
comunidade e no mercado e, ao mesmo tempo, transforma-se
constantemente para se adaptar a essas transformacdes. A sua articulagio
cada vez mais compacta com o mercado evidencia-se na progressiva
regulamenta¢do dos mercados, nas ligagdes dos aparelhos do Estado aos
grandes monopolios, na conducdo das guerras e de outras formas de luta
politica pelo controlo imperialista dos mercados, na crescente intervengao do
Estado na regulagdo e institucionalizagdo dos conflitos entre o capital e o
trabalho. Por outro lado, o adensamento da articulagdo do Estado com a
comunidade estd bem patente na legislagdo social, no aumento da
participagdo do Estado na gestdo do espago e nas formas de consumo
colectivo, na satde e na educagdo, nos transportes ¢ na habitagdo, enfim na
criagdo do Estado-Providéncia.?

O esqueleto formal do Estado Liberal ¢ mantido — preservando, embora com
adaptagdes, o sistema representativo, o principio da legalidade e a triparti¢ao dos poderes —,
mas mudangas ideoldgicas substanciais se fazem presentes. O Estado passa de mero

fiscalizador a condigdo precipua de interventor, seja regulamentando o mercado, seja
estimulando um estado ideal de coisas.

As Constituigdes deixam de ser instrumentos formais, tendentes a apenas estabelecer a
separacgdo entre o publico e o privado, e passam agora a se apresentar como verdadeiras cartas
de intengdes, consagrando novos direitos e estipulando metas muito mais audaciosas para o
Estado, cada vez mais ativo ¢ essencial.

Reconhece-se o sufragio universal, trazendo para o dialogo politico grande parcela do
povo, antes marginalizada. O proletariado conquista os direitos sociais, os quais, consagrados
em sede constitucional, propugnam pelo desenvolvimento ¢ manutencdo da dignidade da
pessoa humana, e o Estado passa a ser responsavel pela efetivagdo desta nova ordem,
mediante a adocao de politicas publicas.

25 Mirkine-Guetzévitch chama aten¢do para “um fato curioso: — a introducdo de elementos sociais nas
Declaragdes de Direitos ndo estd, de modo algum, em relagdo direta com a maior ou menos propor¢ao do
democratismo de um dado pais. O aparecimento de novos elementos sociais ndo é somente o resultado da
participagdo dos socialistas na obra das assembléias constituintes: — os direitos sociais aparecem também nas
Constituicdes que foram redigidas com uma fraca participagcao ou, mesmo, sem o concurso dos socialistas.” (As
novas tendéncias do Direito Constitucional. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1933, p.81). Em rigor,
os elementos sociais afirmam-se também e principalmente em virtude da ameaga de revolugdo social, enfatizada
pelos resultados praticos da experiéncia russa.

26 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na poés-modernidade. 10 ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2005, p.84-85.
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Também a burguesia capitalista vé no Estado Social uma alternativa, se nao perfeita,
ao menos sustentavel. Em primeiro, porque, assente a descrenga no liberalismo, percebe-se a
necessidade de uma politica intervencionista para possibilitar a sustentagdo do sistema
economico. O Estado, neste bojo, assume o papel de regulamentador do mercado, definindo
limites e impondo barreiras a voracidade capitalista, capaz de destruir a economia. Em um
segundo aspecto, ao adentrar a seara econdmica o Estado possibilitou que obras de grande
porte, fundamentais a concretizagdo da infra-estrutura reclamada pelo capitalismo, fossem
executadas com o emprego de recursos publicos. Estes investimentos, se deixados a iniciativa
privada, muito provavelmente jamais teriam sido empreendidos, pois a perspectiva de retorno
financeiro seria demasiado longa e irrisoria em face dos custos e investimentos.

Em meio a tudo isto, da-se mais um passo na conformacao do Estado de Direito, que,
a0 se imbuir de nitido escopo democratico?’, aproxima os conceitos de sociedade e Estado,
tidos como opostos sob a dtica liberal, de modo a torna-los complementares.

La progresiva perfeccion de la formula clasica del Estado de Derecho va a
afadir a su conceptualizacion la llamada cuestion de la legitimacion
democrdtica del poder de Estado. El componente democratico unird a esta
definicion del Estado el dato de que sodlo es posible garantizar esa limitacion
del poder a través de la participacion popular en la creacion de
ordenamiento, de forma que tal participacion se revela como esencial
principio formal que determina la validez del orden juridico. En otras
palabras, solo existira un orden normativa que promueva la seguridad
juridica en el marco de un Estado configurado a partir de la formula
democrdtica, la cual se basa en la soberania popular y en la garantia de una
permanente conexion entre el poder y los ciudadanos. A partir de esto
momento, Estado de Derecho y Estado democradtico se identifican.”®

O papel das Constituigdes ¢ amplamente revisitado: de meros instrumentos formais,
responsaveis por consignar o esqueleto estatal e delimitar a 4rea de atuagdo do ente publico,
as Constituigdes tornaram-se o ponto de convergéncia politico e social. Elas assumem a tarefa
de ndo apenas servir como norte axioldgico e sistémico do ordenamento juridico, mas também
a de regulamentar as diretrizes de searas antes deixadas ou ao mero alvitre do legislador ou
em aberto, para que a propria sociedade as definisse. Incorporaram, assim, ndo apenas valores
tidos por fundamentais a esfera social, mas também novos direitos, nos quais afloram a indole
social e coletiva, bem como a preocupagd@o com as minorias.

Mais importante, porém, foi o fato de, ao agigantamento do papel institucional das
Constitui¢des, ter correspondido o abrilhantamento de sua funcdo sistémica na sociedade,
tanto no ambito politico quanto juridico. Ao conceito de Estado de Direito agregou-se uma
nova dimensdo, a determinar que, a partir de agora, todo o sistema social gravitasse ao
derredor da Constituigao.

E o que pontua, de forma precisa, José Joaquim Gomes Canotilho:

27 Como bem adverte Manoel Gongalves Ferreira Filho, a democracia, até entdo, estava longe de ser “objetivo do
constitucionalismo. Na verdade, o modelo ideal ao tempo em que nasce o constitucionalismo era o governo
representativo, entdo visto como distinto da democracia. Tal governo representativo seria compativel com a
monarquia, com a qual conviveu por bem mais de um século.” (Principios fundamentais do Direito
Constitucional: o estado da questdo no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente,
do direito positivo brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.43.)

28 GARCIA NOVOA, César. El principio de seguridad juridica en materia tributaria. Madrid: Marcial Pons,
2000, p.27-28.
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O estado de direito ¢ um estado constitucional. Pressupde a existéncia de
uma constitui¢do normativa estruturante de uma ordem juridico-normativa
fundamental vinculativa de todo os poderes publicos. A constitui¢do confere
a ordem estadual e aos actos dos poderes publicos medida e forma.
Precisamente por isso, a lei constitucional ndo é apenas — como sugeria a
teoria tradicional do estado de direito — uma simples lei incluida no sistema
ou no complexo normativo-estadual. Trata-se de uma verdadeira ordenagao
normativa fundamental dotada de supremacia - supremacia da
constituicado — ¢ ¢ nesta supremacia normativa da lei constitucional que o
primado do direito do estado de direito encontra uma primeira e decisiva
expressdo.”’

A inser¢do de pautas e principios na Constitui¢do, alcada ao status de pilar fundante de
todo o sistema juridico, implica na revisao do principio da legalidade, que deixa de significar
a mera observancia da lei, posta como limite expresso a atuagao do Estado e dos particulares,
€ passa a expressar o comprometimento com a efetivacdo dos anseios consagrados em sede
constitucional, pois, como assevera Paulo Bonavides:

A consciéncia da garantia e efetivacdo da liberdade provém muito menos da
lei do que da Constituicdo. Se o velho Estado de Direito do liberalismo fazia
o culto da lei, o novo Estado de Direito de nosso tempo faz o culto da
Constituigdo. A lei as vezes degrada e avilta, corrompe e escraviza em
ocasides sociais e politicas de profunda crise e comogdo, gerando a
legalidade das ditaduras, ao passo que a Constituigdo ¢ sempre a garantia do
poder livre e da autoridade legitima exercitada em proveito da pessoa
humana.*

Permite-se, a partir disto, ndo apenas a estruturacdo de nova perspectiva para o
controle de constitucionalidade das leis, aferido, agora, tanto em uma perspectiva institucional
ou estatica quanto em uma dimensdo axiomatica ou dinamica, como se agrega a jurisdi¢ao
constitucional uma perspectiva positivamente vinculante, isto €, apta a delinear pardmetros de
imperiosa observancia a atuagao de qualquer sujeito, e especialmente do Estado.

Em meio a estas modificagdes, vislumbra-se um processo por meio do qual o Poder
Legislativo perde o excessivo destaque que possuia e passa a dividir as aten¢des com as
demais esferas de Poder.

De um lado, a inser¢do de pautas e limites materiais na Constituicao significa a
valorizagao do Judiciario, que, na condi¢ao de guardido da ordem constitucional, legitima-se a
interferir para assegurar a efetiva intangibilidade das normas fundamentais, tanto em uma
perspectiva negativa quanto em uma positiva.

De outra banda, o agigantamento do Estado apde destaque ao papel do Executivo, que,
encarregado do munus da administragdo do governo, envolve-se com maior énfase nas
situagdes e problemas concretos, e se torna a principal gestora da pauta legislativa®!, e, ndio

2 Destaques no original. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p.245-246.

30 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.386.
31 “Em nossos dias, especialmente nas democracias ocidentais, a orientagio politica do pais estd confiada, antes
de tudo, ao executivo e a concretizagdo dessa orientagdo esta ligada a formulago de projetos de lei que 0 mesmo
executivo, conquanto formalmente ndo investido do poder da iniciativa legislativa, néo tera dificuldade em fazer
chegar a assembléia ou assembléias as quais incumbe a “decisdo” das leis.” (BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI,
Nicola. PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. 12 ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
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raro, por ter de lidar com questdes de extrema volatilidade, precisa se socorrer de solucdes
mais céleres e ageis que as oferecidas pelo processo de produgado legal ordinério, no mais das
vezes longo e tortuoso.

Tudo isto remete a erosdo da lei formal, a indicar uma crise do modelo liberal de lei,
que, derivado do crescente desprestigio e descrédito da lei parlamentar, desdobra-se na
emergéncia de novas instancias normativas. Assiste-se, assim, a proliferacdo cada vez mais
intensa de medidas excepcionais ao classico modelo de lei, como a emergéncia das Agéncias
Reguladoras e proliferagdo das medidas provisorias, notadamente responsaveis pelo maior
contingente de trabalho no parlamento brasileiro hoje.

Trata-se, em rigor, de readequagdo de forgas politicas que, por sua vez, torna essencial
a revisitacdo da formula original da teoria da triparticdo dos poderes. Em rigor, sequer seria
mais possivel falar em separacao de poderes, porquanto a soberania passe a ser entendida
como poder estatal uno e indivisivel. As fungdes legislativa, executiva e judicial ndo sdo mais
concebidas como parcelas da soberania estatal, privativas dos respectivos 6rgaos, mas como
uma prerrogativa preponderante. Sao segmentadas apenas para viabilizar ao Estado o seu
melhor funcionamento e, conseqiientemente, facilitar a persecucio de seus fins.>?

O redimensionamento do papel e fun¢do das leis parlamentares, diante de tal contexto,
pareceria inevitavel e até natural. Porém, a verdade ¢ que o processo de transicao revela-se
tormentoso e arduo, restando, ainda hoje, inconcluso. Com efeito, embora em intensidade e
freqiiéncia muito menos intensas, subsistem posi¢des, em doutrina e jurisprudéncia, que
relutam em aceitar, por exemplo, a plena vinculacdo do legislador ao conteudo material da
Constituicao, permanecendo apegadas a um legalismo estrito. A razdo de ser disto remete a
uma questdo de ordem ideoldgica e, em certa medida, a uma disputa interna pelo poder de
dizer o direito®3, as quais serdio analisadas nos proximos topicos.

2.1.2 Ideologia subjacente ao legalismo e suas implicacoes

Imerso em praticamente todas as modificagdes ocorridas na estrutura politico-juridica
ao longo da modernidade, meio que a impulsionar e determind-las, vislumbra-se um
paradigma epistemologico, o positivismo, cujas bases assentam-se no empirismo € na
experimentacdo controlada como método de produgdao de todo e qualquer conhecimento
valido. Trata-se de mudanga na propria percep¢do que a humanidade tem do mundo e de si
mesma: de uma postura modesta e subserviente a ordem natural, ostentada até os fins da idade
média, transita-se para a crenga na capacidade do homem se tornar sujeito determinante dos
acontecimentos, apropriando-se da natureza. Para tanto, bastaria deixar de lado as duvidas
efémeras e transitorias, como as de natureza religiosa e metafisica, e se ocupar das questdes
efetivamente relevantes. Para o positivista, conceitos de valor, como o certo e o errado, o bom
e o mau, revelam intrinseca relatividade histérica, o seu significado modifica-se
aleatoriamente, ao gosto do tempo histdrico e da sociedade que se tenha por referéncia, e, por

2004, 2 v.,p.998.)

32 Na licdo de Paulo Bonavides, “o principio [da separagdo dos poderes] vale unicamente por técnica distributiva
de fungoes distintas entre 6rgaos relativamente separados, nunca porém valera em termos de incomunicabilidade,
antes sim de intima cooperacdo, harmonia e equilibrio, sem nenhuma linha que marque separagdo absoluta ou
intransponivel.” (Ciéncia Politica. 10 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p.147.)

33 HESPANHA, Ant6nio Manuel. Um poder um pouco mais que simbdlico: juristas e legisladores em luta pelo
poder de dizer o direito. In: FONSECA, Ricardo Marcelo; SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite (orgs.).
Historia do Direito em perspectiva: do antigo regime a modernidade. Curitiba: Jurua, 2008.
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isso, sdo insuscetiveis de controle racional, indignos de tratamento sério. Todos os esfor¢os
devem, pois, coligir em torno da compreensdo e controle dos problemas praticos e efetivos,
perceptiveis e aferiveis no mundo concreto.

Aplicado ao ambito juridico, o positivismo, em sua versao mais estreita, geralmente
identificada como exegética, propalou a idéia de que “o direito s6 poderia ser adequadamente
compreendido se fosse tratado como um campo auténomo de estudo, livre de todas as
questdes de moral, religido, etc.”* E, exatamente, o que Hans Kelsen, pai do positivismo
juridico, indica como seu escopo quando da elaboragao de uma teoria pura do Direito:

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa
que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto nido pertenga ao seu objeto, tudo
quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto
dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que
lhe sdo estranhos. esse € o seu principio metodologico fundamental.®

Dentro deste contexto, o objeto privilegiado de estudo do jurista passa a ser a lei, em
seu aspecto meramente estrutural, isto €, compreendida tal como posta. Preocupacdes com as
razdes da chamada justica legislativa — com os limites da pena para algum delito ou com o
porqué da opg¢do de tipificar uma conduta, por exemplo — ndo possuem qualquer significado
para o jurista, o seu teor ¢ tido como exclusivamente politico e, por isso, passam a compor
pauta de opcdes deixadas ao crivo de um legislativo que, na condi¢do de legitimo
representante do povo, investe-se de todas as prerrogativas necessarias para apreensdao do que
seria socialmente justo’®.

O unico limite oponivel a atividade legiferante consistia na necessidade de respeito as
regras formais do processo legislativo. No ambito substancial, relativo ao contetido das leis,
ndo se poderiam apor quaisquer balizas, ja que “a crenga na legitimidade do dominio legal
envolve um argumento circular: as leis, dizem-nos, sdo legitimas se sao promulgadas; e uma
promulgacdo ¢ legitima se obedece aquelas regras que prescrevem os procedimentos a serem
seguidos.”’

A elaboragdo das leis ndo passaria de mera técnica, completamente infensa a
proclames derivados da razdo pratica. “Lo unico que los juristas en cuanto tales pueden
aportar a la legislacion ocurrira en el campo de la técnica legislativa, la cual se ocupa de
como, sin modificar el resultado, pueden las normas hacerse del modo mas manejable y
claro.”*® Como conseqiiéncia,

[...] na interpretacdo do direito positivo, a determinagado fiel da vontade do
legislador avulta como o primeiro critério da interpretagdo. Por um lado,

3 LLOYD, Dennis. A idéia de lei. 2 ed. Traduzido por Alvaro Cabral. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.117.
35 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Traduzido por Jodo Baptista Machado. 7 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006.

36 Diante deste tipo de postura, como pontua Juan Antonio Garcia Amado, concebe-se “la legislacion como pura
decision, decision que podra venir ilustrada por la consideracion de todo tipo de datos y que podrd y
légicamente tratard de maximizar su eficacia, de asegurar al mdximo la consecucion de los efectos que se
pretenden, pero que no dejard por eso de ser opcion del legislador guiada por sus intereses, su particular
ideologia, su moral, etc.” (GARCIA AMADO, Juan Antonio. Razén prdctica y teoria de la legislacion.
Disponivel em <http://www.geocities.com/jagamado/pdfs/legislacion-ponencia.pdf>. Acesso em 01 jul 2007,
p-2-3).

37 LLOYD, Dennis. A idéia de lei. 2 ed. Traduzido por Alvaro Cabral. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.29.

3¥ GARCIA AMADO, Juan Antonio. op.cit., p.3.
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porque ela constitui a origem, ou causa eficiente do direito positivo. Depois,
porque, embora sujeito as leis naturais, o Imperante goza de uma larga
margem de arbitrio na sua adaptag¢do aos “momentos” da sociedade civil. E,
finalmente, porque se presume que ¢ ele quem dispde da melhor informacao,
quer sobre essas circunstancias, quer sobre o contetido da lei natural.*’

Em suma, no positivismo exegético, o legislador praticamente ndo encontra dbices ao
desempenho de sua atividade, erigindo-se, concretamente, como o mais importante Orgao
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 adequacgdo a
um procedimento formal, que independe do conteudo esposado pela legislacdo. Até mesmo os
magistrados, que deveriam controlar a aplicacdo da lei pela Administragdo, ndo poderiam
fazer o mesmo em face do parlamento, sob o argumento de que “a lei, encarnagdo da vontade
popular, ndo deveria sujeitar-se ao controle do Poder Judiciario, sob pena da institui¢do de um
‘governo de juizes’ de carater antidemocratico.”*°

Este modelo encaixou-se com perfeicdo aos anseios do projeto de reformulagdo da
sociedade em curso, porquanto, ao refutar a possibilidade de debate racional de qualquer
questdo de vertente axioldgica, tenha galgado acobertar da critica os fundamentos sistémicos
da organizacdo social, facilitando a manipulacdao das diretrizes comunitarias, que passava a
depender da mera apropriagdo — ou do cooptacdo — das instancias politicas*!. E o que era
melhor: tudo isto se dava de forma disfar¢ada, ja que, por ndo defender abertamente algum
valor ou ideologia, qualquer que fosse a feicdo assumida pelo sistema social, ela se envolvia
em uma aura de neutralidade, representando mero reflexo da vontade politica da nacao.

2.1.3 Perspectivas contemporaneas: neoconstitucionalismo e nova hermenéutica

O relativismo legado as questdes axiologicas fez com que o legalismo estreito se
debatesse com entraves de dificil superagdo. Sob a sua égide, legitimaram-se ndo apenas
excessos praticados pelas maiorias parlamentares — que nem sempre, e com freqiiéncia muito
mais comum que a toleravel, correspondiam aos interesses populares —, como até mesmo
regimes totalitarios, impostos a partir de uma pretensa autoridade legal*?.

3% HESPANHA, Antonio Manuel. Um poder um pouco mais que simbdlico: juristas e legisladores em luta pelo
poder de dizer o direito. In: FONSECA, Ricardo Marcelo; SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite (orgs.).
Histéria do Direito em perspectiva: do antigo regime a modernidade. Curitiba: Jurua, 2008, p.152.

40 SARMENTO, Daniel. Os direitos fundamentais nos paradigmas liberal, social € pos-social: pés-modernidade
constitucional? In: LEITE, José Adércio (Coord.). Crise e desafios da Constitui¢do. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p.382.

4 Como adverte Boaventura de Souza Santos, “o aparecimento do positivismo na epistemologia da ciéncia
moderna e o do positivismo juridico no direito e na dogmatica juridica podem considerar-se, em ambos 0s casos,
construgdes ideologicas destinadas a reduzir o progresso societal ao desenvolvimento capitalista, bem como a
imunizar a racionalidade contra a contaminagdo de qualquer irracionalidade ndo capitalista, quer ela fosse Deus,
a religido ou a tradi¢do, a metafisica ou a ética, ou ainda as utopias ou os ideais emancipatorios. No mesmo
processo, as irracionalidades do capitalismo passam a poder coexistir e até a conviver com a racionalidade
moderna, desde que se apresentem como regularidade (juridicas ou cientificas) empiricas.” (A critica da razao
indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 6 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2007, p.141.)

42 Como pontua Manoel Gongalves Ferreira Filho, “o positivismo havia desvalorizado o elemento Direito como
qualificador do Estado, na medida em o identifica com a lei positiva e esta com a mera vontade do legislador. E
o0 momento em que, assinala Carré de Malberg, o Estado de Direito se esvazi num Estado legal, que procede pelo
direito que edita, mas ndo ¢ limitado por esta. E a época em que grandes juristas — Kelsen, Jellinek, etc. — véem
na expressdo um pleonasmo.” (Principios fundamentais do Direito Constitucional: o estado da questdo no
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A bem da verdade, a aplicacdo desta versdo ferrenha do positivismo juridico conduziu,
nas situacdes mais favoraveis, a institucionalizacdo de uma ordem social altamente
controvertida, imersa em desigualdades e promessas irrealizadas. Os rumos politicos, antes de
coincidirem com os interesses populares e servirem a unificacdo da sociedade civil,
estimulavam a segmentacdo e segregacdo, na medida em que apenas os anseios de infima
parcela da comunidade eram atendidos™.

E o que denuncia José Reinaldo de Lima Lopes, ao lancar um olhar critico sobre a
historia, com especial destaque no contexto brasileiro:

A vontade geral, tdo complexa e tdo objetiva no célebre tratamento dado a
ela por Rousseau, é o mais das vezes confundida com a vontade da maioria,
de tal modo que na cultura mais comum, da qual participa a grande massa
dos operadores juridicos, democracia e decisdo majoritaria sdo sinénimos.
Assim, vontade da maioria torna-se o fundamento da legalidade e por isso
mesmo aceita e legitimada.

No fundo, esta espécie de concepgdo do direito leva justamente o ensino a
um comentario exegético de certos temas ou dispositivos legais. Mas ao lado
disso, surge aquilo que alguns chamam de fungdo cripto-normativa da
dogmatica juridica (Ferraz Jr.). Dizendo proceder a uma descri¢do ou analise
do ordenamento, os juristas fazem a sua construgdo propriamente dita,
langando mais luzes ou mais sombras sobre determinados imperativos,
normas, principios. Procedendo desta maneira, sob um discurso legalista no
fundo estdo legitimando o voluntarismo, que tende, naturalmente, a ser um
voluntarismo liberal. E aqui é preciso esclarecer que o liberalismo, no Brasil,
nada tem a ver com o liberalismo norte-americano, por exemplo: ali, liberal
¢ o defensor das liberdades civis e publicas, dos direitos humanos, sociais e
civis. Aqui, o liberalismo tende a confundir-se exclusivamente com o
liberalismo econdmico, o laissez-faire, ou, num clima de profundas
desigualdades como o0 nosso, num salve-se quem puder.**

Nem mesmo as ja relatadas modificagdes estruturais ocorridas com o advento do
Estado Social, responsaveis pelo assentamento de um constitucionalismo muito mais
encorpado, conseguiram, sozinhas, superar o quadro de esgotamento que se instaurou. O
movimento politico-ideoldgico liberal, ainda vigente, impedia, por meio de recursos retoricos,

inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p.177) No mesmo sentido, Luis Roberto Barroso destaca que “o fetiche da lei e o legalismo
acritico, subprodutos do positivismo juridico, serviram de disfarce para autoritarismo de matizes variados. A
idéia de que o debate acerca da justiga se encerrava quando da positivagdo da norma tinha um carater legitimador
da ordem estabelecida. Qualquer ordem.” (Temas de Direito Constitucional. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, t.3, p.12).

43 Neste sentido, a sempre licida leitura historica de Anténio Manuel Hespanha: “Passada esta vaga de culto
irrestrito da soberania popular, surgem projectos de introduzir na politica e no direito elementos que corrigissem
o eventual desatino das maiorias parlamentares. Ou porque pesava sobre estas a memoria dos ‘governos de
assembléia’ — nomeadamente do periodo da Convencdo e do Terror (1792-1795) —; ou porque se passou a
entender que a Nacdo ndo se esgotava na geragdo de cidaddos que sufragaram o parlamento; ou porque se
entendia que o fazer do direito ndo era matéria de exercicio do poder politico, mas antes ou o legitimo uso de
autoridade carismatica, social ou técnica ou uma tarefa sobretudo codificatoria de um direito deposto na tradicao
e que era preciso, apenas, codificar.” (Um poder um pouco mais que simbdlico: juristas e legisladores em luta
pelo poder de dizer o direito. In: FONSECA, Ricardo Marcelo; SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite (orgs.).
Historia do Direito em perspectiva: do antigo regime a modernidade. Curitiba: Jurua, 2008, p.161).

4 Destaques no original. LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Historia: ligdes introdutorias. 3 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2008, p.208-209.
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qualquer avanco mais sensivel. Assim é que, em um momento inicial, a idéia de dirigismo
constitucional equivalia a dedu¢do de que “a doutrina, tal como a jurisprudéncia, haviam de
ser dirigidas”.** Repudiava-se a interagio dos juristas com os valores constitucionais, cuja
observancia ou nao continuaria a cargo do legislador.

Como que para justificar a liberdade as instancias politicas, assentou-se o pressuposto
de que os representantes originarios da nagdo, ao produzirem a carta constitucional,
preencheram-na tanto com dispositivos prontos para serem aplicados, aptos a serem
traduzidos em efetivas normas, quanto com disposi¢oes despidas de efeitos juridicos
imediatos. Estas ultimas eram consideradas meras exortagcdes, promessas que, embora
apontassem um rumo ao Poder Publico e a propria sociedade, ndo geravam um efetivo
compromisso, tampouco poderiam ser exigidas.* Somente o legislador é que, fazendo uso de
seu juizo de conveniéncia e oportunidade, poderia regulamentéa-los, conferindo-lhes eficacia
juridica.

Em sua maioria, os direitos e valores recém abracados pela Constituicao inserir-se-iam
na categoria de disposi¢des despidas de efeitos juridicos imediatos, j4 que a sua peculiar
caracteristica residia justamente na estrutura enunciativa, composta, de um lado, por conceitos
indeterminados e voltada, de outra banda, a realizagdao de fins ¢ ideais abstratos. A dita
categoria das normas programaticas — assim definidas em funcdo de afirmarem programas
politicos —, paradoxalmente, ndo possuiria aquilo que ¢ mais caracteristico de qualquer norma:
a possibilidade de produzir efeitos.*’

A despeito do longo tempo de vigéncia no Brasil, o fato ¢ que a insercdo cada vez
mais freqiiente e enfatica de disposi¢des programaticas no texto constitucional tornou a
doutrina classica anacronica e insuficiente para explicar o ordem juridica patria. A
Constituicao, em tal contexto, cumpria um papel muito mais simbodlico do que normativo.
Servia de véalvula de escape do sistema, a tentar acalmar a grande massa da popula¢do com a
institucionalizacdo de seus anseios, sem, porém, lhes conferir efetivo valor vinculante: suas
promessas, se deixadas ao cargo das forcas politicas hegemonicas, permaneceriam
irrealizadas®®.

4 Em inteiro teor, a afirmagédo, de Anténio Manuel Hespanha, ¢ a de que a “inexisténcia de uma fungdo dirigente
da doutrina ndo deixava, afinal, de ser consistente com a projectada funcdo dirigente da constituicdo e da lei
parlamentar; a doutrina, tal como a jurisprudéncia, haviam de ser dirigidas, e ndo dirigentes; o que, no caso da
ultima, era um obstaculo politico-doutrinal sério a um controlo judicial da constitucionalidade das leis, pois esta
supunha nos juristas uma legitimidade ou competéncia de interpretar a constituicdo superior a dos mesmos
parlamentares.” (Um poder um pouco mais que simbdlico: juristas e legisladores em luta pelo poder de dizer o
direito. In: FONSECA, Ricardo Marcelo; SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite (orgs.). Histéria do Direito
em perspectiva: do antigo regime a modernidade. Curitiba: Jurua, 2008, p.155).

46 O assunto remete ao estudo da eficicia das normas constitucionais, que tem, como ponto inicial, O estudo a
doutrina norte-americana, que, seguindo Thomas M. Cooley, Ministro da Suprema Corte de Michigan, distinguia
os preceitos constitucionais em self-executing e not self-executing. Esta distingdo foi trazida para o Brasil, e
reverberou, sobretudo, pelo escol de Ruy Barbosa, que designava as normas constitucionais como auto-
executaveis ou disposi¢des, de um lado, e como ndo-auto-executaveis ou mandamentais, de outro lado.

47 Neste sentido, Paulo Pimenta salienta que “a doutrina classica, também seguida, no Brasil, por Victor Nunes
Leal e Nelson de Souza Sampaio, dentre outros, definiu um contetido semantico da norma programatica segundo
o qual esta ndo obrigaria os 6rgdos do Estado, ndo geraria qualquer direito subjetivo ou interesse legitimo,
tratando-se apenas de indicagdo de principios, ficando os direitos, no dizer de Cooley, ‘dormentes até que a
legislagdo lhes acuda’. Tratar-se-ia, em resumo, de norma ineficaz.” (Eficdcia e aplicabilidade das normas
constitucionais programaticas. Sao Paulo: Max Limonad, 1999, p.148)

48 Luis Roberto Barroso, ao se deparar com o momento histérico em que se concebeu a Constitui¢io Brasileira
de 1988, delata a sua subjacente insinceridade: “A Constitui¢ao, nesse contexto, tornava-se uma mistificagao, um
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Avangou-se, embora lenta e paulatinamente. Um primeiro e decisivo desdobramento
foi no sentido de clamar pela atribuicdo de um grau minimo de eficacia as disposi¢des
categorizadas como normas constitucionais programaticas*’. Passou-se a defender que “uma
norma [tida como] nao-auto-aplicavel, mesmo tendo carater eminentemente programatico e
contendo principio de natureza geral, no minimo estabelece alguns parametros para o
legislador, no exercicio de sua competéncia concretizadora.”>°

Com base nisto, desenhou-se a acep¢do moderna da teoria da eficacia das disposig¢des
constitucionais, na qual também aquelas ditas programaticas tém normatividade reconhecida,
embora de forma particular’': sua eficacia ¢ tida por distinta daquela atribuida aos demais
mandamentos constitucionais, limitada a repercutir sobre o Poder Publico, e principalmente
em face do Poder Legislativo, que ja ndo as tem como preceito meramente “diretivo, € sim
obrigatorio, com a conseqiiente invalidade das leis emanadas em sentido contraste.”>?

Contudo, a despeito de, ao imprimir normatividade a categoria das disposi¢des
constitucionais programaticas, se ter conseguido importante e fundamental conquista para o
constitucionalismo, diante das necessidades contextuais e do caminho que ainda se tem por
percorrer, ela era insuficiente e timida.

O ideal positivo-legalista ndo s6 ndo havia sido superado, como se fazia notar de
forma determinante, reduzindo as potencialidades da ordem constitucional, pouco exploradas
em funcdo da crenca em uma forma simplificada de aplicar o direito, procedida a partir de
mero esquema técnico no qual imperava o raciocinio subsuntivo, a determinar a mera,
imediata e literal transposi¢@o do teor expresso do dispositivo de lei a realidade concreta.

A propria elucubragdo de uma teoria das disposi¢cdes constitucionais programaticas
revela a vigéncia do apego tecnicista, na medida em que ele ndo passa da tentativa de
identificar determinados dispositivos a partir de sua estrutura textual para arregimenta-los em
um esquema no qual a sua incidéncia se dé de forma bem delimitada, como que derivada de
uma foérmula pronta e acabada. Se, de um lado, esta espécie de solugdo prestigia a seguranca
juridica, de outro, contribui para que, descurados os demais aspectos necessariamente

instrumento de dominagdo ideologica, repleta de promessas que ndo seriam honradas. Nela se buscava, ndo o
caminho, mas o desvio; ndo a verdade, mas o disfarce.” (Temas de Direito Constitucional. 2 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, t.3, p.63-64). Para um aprofundamento do problema referente a Constitui¢do e seu
simbolismo: NEVES, Marcelo. A constitucionalizaciao simbdlica. Sdo Paulo: Editora Académica, 1994.

4 Em rigor, a expressdo ¢ falha, porquanto se assente em impropria equiparagdo dos significados de texto legal e
norma. Todavia, “normas ndo sdo textos nem o conjuntos deles, mas os sentidos construidos a partir da
interpretagio sistematica de textos normativos.” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a
aplicagdo dos principios juridicos. 7 ed. amp. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.30). Norma ¢ o resultado da
interpretacdo do aplicador do direito. O texto é tdo somente um dos possiveis objetos a serem interpretados — o
mais comum deles, mas ndo o Unico, ja que ¢ possivel pensar em normas independentes de texto legal. Assim, ¢
possivel a construgdo de uma norma a partir de um, diversos ou nenhum dispositivo legal (texto), do mesmo
modo que um s6 artigo podera consubstanciar uma, diversas ou até mesmo nenhuma norma.

S0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5 ed. rev. atual. amp. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005, p.241.

51 Nas palavras de Luis Roberto Barroso, as normas constitucionais programaticas sdo aquelas que “veiculam
principios, desde logo observaveis, ou tragam fins sociais a serem alcangados pela atuagdo futura dos Poderes
Publicos. Por sua natureza, ndo geram para os jurisdicionados a possibilidade de exigirem comportamentos
comissivos, mas investem-nos na faculdade de demandar dos 6rgdos estatais que se abstenham de quaisquer atos
que contravenham as diretrizes tragadas. Vale dizer: ndo geram direitos subjetivos na sua versdo positiva, mas
geram-no em sua feicdo negativa.” (op.cit., p.73.)

52 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais programaiticas. Sio
Paulo: Max Limonad, 1999, p.152.
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envolvidos no processo de aplicagdo juridica, proliferem os inconvenientes, assentes,
sobretudo, na desconsideragdo de fatores essenciais a justa resolucao do caso concreto.

Urgia abrir espago para mudangas mais profundas, de natureza ideologica e eis que,
como bem adverte Boaventura de Sousa Santos, da insuficiéncia e

do colapso das formas éticas e juridicas liberais perante alguns dos mais
sérios problemas com que nos confrontamos — da exclusdo social ¢ do
racismo a Chernobyl ¢ a Sida — comega a emergir um novo jus-naturalismo
assente numa nova concepgao dos direitos humanos e do direito dos povos a
autodeterminagdo, e numa nova ideia de solidariedade, simultanecamente
concreta e planetaria.*

Visualiza-se, assim, o eclodir de um novo paradigma, ainda hoje ndo completamente
estruturado, que, em geral, se designa de pos-positivismo. Inserem-se, como pontos decisivos
da pauta emergente, as indagacdes sobre o Direito, sua fun¢do social e sua interpretagao.
Questoes que, ha muito, haviam sido abandonadas pelos juristas, a exemplo daquelas
qualificadas como politicas ou filosoficas, sdo reincorporadas ao seu universo de trabalho.

Ao lado disto, reconhece-se que o ambiente em que o aplicador do direito se insere ¢
muito mais complexo do que o apregoado pelo positivismo exegético, uma vez que
dependente do recurso a processo hermenéutico efetivado em vista do mundo concreto, em
meio a farta casuistica e a todas as suas vicissitudes, e ndo em um plano logico, abstrato, ideal
e unissono, em que todos os casos poderiam ser tratados de forma precisamente igual. Deixa
de haver, assim, espaco para defender a simples, isolada e exclusiva aplicagdo da técnica
subsuntiva.

Nesta ordem de coisas, inaugura-se um novo modo de perceber a Constituicao, que de
mero conjunto de dispositivos textuais formalmente aposto no é&pice de uma imaginaria
piramide normativa, “passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e regras,
permeavel a valores juridicos suprapositivos, no qual as idéias de justi¢a e de realizagdao dos
direito fundamentais desempenham papel central.”>* Deflagra-se o processo identificado
como neoconstitucionalismo e, com ele, a constatacao de que somente a partir da utilizacao de
técnicas de interpretacdo e hermenéutica ¢ que se pode pretender a efetivacdo da ordem
constituinte. Neste novo contexto, tdo ou mais importante do que classificar as normas
(rectius: os enunciados) constitucionais conforme a sua eficacia, torna-se o despertar para as
sutilezas e dificuldades envolvidas na interpretagdo da ordem constitucional.

O processo de interpretacdo juridica como um todo, qualquer que seja o ambito a que
almeje, carrega série de dificuldades. A primeira delas decorre do fato de trabalhar sempre e
necessariamente com a linguagem: as normas, depreendidas ou ndo de textos legais, sempre
serdo compostas por palavras. Estas, no mais das vezes, carregam varios significados
possiveis: sdo plurivocas, suas definicdes dependem do “uso e interpretagdo, como
comprovam as modificagdo de sentidos dos termos no tempo € no espago € as controvérsias
doutrindrias a respeito de qual o sentido mais adequado que se deve atribuir a um texto
legal.”™.

33 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pos-modernidade. 10 ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2005, p.91.

5# BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, .3, p.14.
55 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagio dos principios juridicos. 7 ed.
amp. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.31.
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E bem verdade que, ndo raro, se tenta ultrapassar esta primeira dificuldade
hermenéutica por meio do recurso a pretensa vontade do legislador. Trata-se, todavia, de
subterfugio imprestavel, porquanto se ampare no pressuposto de restar submersa na legislagdo
uma inten¢ao unica e identificavel, o que ¢ inconcebivel diante de complexo processo
legislativo, a envolver a composicao de interesses diversos e, ndo raro, contrapostos.

Diante disto tudo ¢ que se reconhece que o ato de interpretacao juridica ¢, em um
rigor, um ato decisorio. Nao ha significado previamente posto, pronto para ser revelado, mas,
antes, a constru¢ao de um determinado sentido: “a atividade do intérprete — quer julgador,
quer cientista — ndo consiste em meramente descrever o significado previamente existente dos
dispositivos. Sua atividade consiste em construir esses significados.”>¢

Nao se pense, todavia, que isto implica em irrestrita liberdade do intérprete / aplicador
do Direito. Embora inegavelmente criativa, a interpretagdo juridica ¢, sempre e
necessariamente, técnica. Deve ater-se, por isto, a significados e preceitos minimos,
compativeis com 0s usos € expectativas sociais, sob pena de subverter a ordem democratica,
deixando o intérprete livre para se valer de seus usos e conveniéncias particulares. Os tragos
de significado minimos incorporados ao uso ordindrio ou técnico da linguagem devem,
portanto, ser respeitados: “o produto da interpretagdo ¢ a norma. Mas ela ja encontra,
potencialmente, no invélucro do texto normativo.”>’

A bem entender, a atividade interpretativa ndo ¢ de mera e simples constru¢io, mas,
em rigor, de reconstrugdo de significado.

Dai se dizer que interpretar é construir a partir de algo, por isso significa
reconstruir: a uma, porque utiliza como ponto de partida os textos
normativos, que oferecem limites a constru¢do de sentidos; a duas, porque
manipula a linguagem, a qual sdo incorporados nucleos de sentidos, que sdo,
por assim dizer, constituido pelo uso, e preexistem ao processo interpretativo
individual >

Aplicada especificamente a Constitui¢do, a hermenéutica mostra-se ainda mais densa e
complicada, na medida em que envolve nuances decorrentes de suas especificidades, dentre as
quais, cumpre, por ora, destacar aquela que remete a natureza de sua linguagem, que, vertida
em termos principioldgicos, apresenta “maior abertura, maior grau de abstracdo e,
conseqiientemente, menor densidade juridica. Clausulas gerais e conceitos indeterminados
conferem a Constituigdo uma maior adaptabilidade as mudangas operadas na realidade e ao
intérprete um significativo espaco de discricionariedade.”

“A interpretacdo constitucional, além de pedir conhecimento técnico elevado, exige
sensibilidade juridica, politica e social, para que se possa penetrar no verdadeiro sentido das
disposi¢des constitucionais e nos reflexos das mesmas no ordenamento juridico global.”®® Isto
ndo apenas serve para legitimar o ideal democratico incorporado ao preceito do Estado de
Direito, como também para afastar os subjetivismos interpretativos, ao tempo em que se exige
do intérprete pleno comprometimento com o sentimento constitucional difuso no corpo

56 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 7 ed.
amp. atual. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p.32.

57 GRAU, Eros. Ensaio e discurso sobre interpretacio/aplicaciio do direito. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p.22.
58 AVILA, Humberto Bergmann. op.cit., p.33-34.

5 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, t.3, p.34.
% PEDRA, Anderson Sant’Ana. O controle da proporcionalidade dos atos legislativos: a hermenéutica
constitucional como instrumento. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.121.
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social.®!

Mais ainda. O ideal democratico, inspirador da nova hermenéutica constitucional,
impOs a necessdria observancia de uma determinada pauta axioldgica, sem a qual o
relativismo, proprio da concepgao juspositivista, ndo poderia ser superado. Valores essenciais
para garantir que a democracia ndo assumisse a fei¢do de mero procedimento formal, capaz de
legitimar qualquer ato, estado de coisas ou governo, foram erigidos a condi¢do de pontos
fundantes e inderrogéveis do sistema constitucional, independente, inclusive, de estarem
expressamente inscritos nele. Defluem como mandamentos essenciais do proprio regime
politico popular, ja que, sem direitos minimos que permitam, por exemplo, a efetiva
participagcdo popular, a informagdo, a possibilidade de debate e de escolha, a democracia
descamba em outra forma de governo, representativa ndo dos interesses da sociedade, mas de
uma casta dominante: a demagogia.®

No contexto atual, esta pauta axioldgica ¢ cumprida a partir dos direitos humanos, que,
ao menos no ocidente, sdo, cada vez mais, aceitos; véem surgir, também com crescente
intensidade, o clamor pela sua efetivacdo; e se alcam a condi¢do de verdadeiros direitos
naturais do homem, intrinsecos e essenciais ao Estado democratico.®?

2.2 NOVAS PAUTAS PARA O LEGISLADOR

A concretiza¢do da ordem constitucional, diante do contexto contemporaneo, demanda
a revisitacdo de significativos fundamentos do sistema juridico ¢ do modo de pensa-lo.
Superado o positivismo estrito, passa-se a trabalhar abertamente com valores, pautas
principioldgicas e hermenéutica. A tarefa do jurista, admitiu-se, era muito mais ardua do que
até entdo se pressupunha; antes de se esgotar na andlise da estrutura dos enunciados textuais,
revolve, em um intricado processo interpretativo, aspectos faticos concretos, analise de
valores, controle do subjetivismo e respeito as expectativas e valores da coletividade.

Hé mais, porém. Toda esta mudanga estrutural ndo repercute apenas diante do Poder
Judiciario, geralmente identificado como responsavel pela interpretacao do direito, tampouco
se restringe ao diminuto universo dos juristas.®* O processo de concregiio constitucional deixa

61 Neste sentido, Peter Hiberle destaca que os destinatarios da norma, por vivenciarem a realidade

constitucional, inserem-se como parte importante e fundamental no processo hermenéutico, inclusive para fins
de delimitar o sentido da norma em génese. Cidaddos e grupos, orgdos estatais, o sistema publico e a opinido
publica se tornam “intérpretes constitucionais em sentido lato, atuando nitidamente, pelo menos, como pré-
intérpretes”. (Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do: contribuicao
para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da constitui¢do. Traduzido por Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p.14)

62 Aristoteles ja admitia a relatividade das formas de governo, que, como construgdes humanas, podem ser mal
utilizadas, corrompendo-se. Em tal caso, monarquia, aristocracia e democracia, assumiriam, respectivamente, a
feigdo de tirania, oligarquia e demagogia. (A Politica. 15 ed. Traduzido por Nestor Silveira Chaves. Rio de
Janeiro: Ediouro, 1988, p.112-133).

8 Como aponta, de forma precisa, Jiirgen Habermas: “O nexo interno, procurado entre os direitos humanos € a
soberania popular, consiste, portanto, no fato de que os direitos humanos institucionalizam as condi¢des de
comunicagdo para a formagao da vontade politica racional. Direitos que possibilitam o exercicio da soberania
popular ndo podem ser impostos a essa praxis como limitacdes de fora.” (Acerca da legitimacdo com base nos
Direitos Humanos. A constelagdo pés-nacional: ensaios politicos. Traduzido por Marcio Seligmann-Silva. Sao
Paulo: Littera Mundi, 2001).

% Parte da modificacdo estrutural operada consiste na percepcio de que a processo juridico-hermenéutico, antes
concebido como privilégio de uma pequena casta de escolados, passa a ser entendido como arte invariavelmente
praticada em todas as esferas do poder e por toda a sociedade. Supera-se, com isto, a vetusta idéia de que o local
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de ser tarefa atribuida Unica ou prioritariamente ao Judiciario. Em rigor, todos os atores
sociais comprometem-se € participam de tal fendmeno. No que diz respeito ao Poder Publico,
a situacdo ¢ até mais enfatica: a ordem recém-instaurada espraia-se por todos os seus ambitos.
Repercute, com especial destaque, no legislador e no processo legislativo, que,
substancialmente atrelados a Constituigao ¢ ao ideal democratico do Estado de Direito, devem
se cercar das condi¢des para fazer reverberar os novos valores nas leis.

O processo legiferante, iluminado pelos aspectos formal e material do ideal
democratico, ndo s6 se circunda de elementos procedimentais aptos a evitar a sua indevida
apropriagdo por classes politicamente privilegiadas, como se vincula a determinadas pautas
condutoras, racionalmente aferiveis, cuja auséncia ¢ capaz de denunciar deturpagdes e abusos.

Este o sentido da adverténcia de Peter Hiberle, para quem:

Teoria constitucional enquanto teoria de legislacdo deveria pesquisar — o que
até entdo nao foi feito — as peculiaridades da interpretagdo constitucional
levada a efeito pelo legislador (contemplar-se-ia, assim, a alta relevancia do
Direito Parlamentar). Essa questdo tem sido apreciada até aqui de forma
perfunctéria: a partir da jurisdicdo constitucional, isto ¢, de seus limites
juridico-funcionais, v.g., com o auxilio da ‘preferred-freedoms-doctrine’, da
presuncdo de legitimidade da atuagdo legislativa, da liberdade de
conformagdo do legislador nos limites do ‘sistema axiologico’
(‘Wertsystem’) da Constituicdo ou mediante utilizagdo da féormula negativa
(negagdo de uma atuagdo arbitraria) (kein wikiirliches Handeln). Cuida-se,
agora, de descrever ‘positivamente’ a interpreta¢do constitucional realizadas
pelo legislador: a partir de seu processo (em particular do Direito
Parlamentar), de suas fungdes. Nao se pode mais avaliar a questdo apenas de
um prisma negativo, isto é, sob a 6tica dos limites juridico-funcionais do
intérprete  constitucional (juiz). Tem-se, pois, de desenvolver uma
compreensao positiva para o legislador, enquanto intérprete da constituicdo
seja enquanto ele, o legislador, pré-formula, no processo politico, seja
enquanto participa formalmente do processo constitucional. ®

O processo legislativo revisitado corresponde ao que Juan Anténio Garcia Amado
qualifica de teoria da legislacdo na democracia, nos seguintes termos:

En suma, creo que cabe una teoria normativa de la legislacion que podria
denominarse como teoria de la legislacion en democracia y que tiene que
ver con las reglas procedimentales y sus secuelas materiales que se han de
respetar en la actividad legislativa democrdtica, pero ya no solo o
principalmente por imperativo constitucional o legal, sino por imperativo de

proprio da génese e aplicagdo do fendmeno juridico seria o pretorio, perante o qual, ja instituida a crise social, se
buscaria a resolug@o da querela, mediante a reprimenda de alguma das partes. Reconhece-se, hoje, que o Direito
opera em um contexto muito mais amplo, no qual se identifica como modelo de organizagdo social e, em
constante interacdo com os individuos, almeja, como finalidade primeira, a espontanea observancia de suas
normas, ndo a aplicagdo de uma sangdo. O quadro fatico em que um individuo respeita, deliberadamente, aos
limites de velocidade ao guiar o seu veiculo contempla tanta juridicidade quanto aquele em que o cidaddo ¢
multado por ter estacionado o carro em local proibido. A diferenca € que, enquanto no tltimo exemplo se foca o
momento coercitivo do sistema juridico, no primeiro caso tem-se hipotese de incidéncia imediata do direito,
interpretado / concretizado pelo préprio destinatario da norma sem a necessidade de intervengdo judiciaria, o
que, de um ponto de vista socioldgico, se demonstra muito mais benéfico.

65 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicio:
contribui¢@o para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da constitui¢do. Traduzido por Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p.54-55.
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razon: para que el punto de partida que justifica el sistema —la
democracia— no se torne un sinsentido por el modo antidemocratico o
autocontradictorio de practicar la legislacion democrdtica. La efectividad
del principio democrdtico exige algo mas que la pura articulacion formal de
ciertos organos depositarios de la representacion; supone, en lo que a la
legislacion se refiere, la plasmacion prdctica y procedimental de una cierta
racionalidad que tiene su eje en el respeto de los interlocutores y de su
igualdad y en el procedimiento que asegura todo ello y la transparencia del
resultado. No toda legislacion acontecida en democracia serd, pues,
igualmente racional, sino que habra que establecer las condiciones del
modo de legislar acordes con las exigencias prdcticas de la democracia, y
hay ahi campo para una teoria de la legislacion que enlace legislacion y
razén practica.®

Assim, na perspectiva dos Estados contemporaneos, pretensamente democraticos, o
processo legislativo, para ser legitimo, deve nao apenas contemplar uma correi¢ao
procedimental minima, substancialmente qualificada para permitir a mais ampla e livre
participagdo e ingeréncia dos cidadaos, como também tem de se vincular a parametros que
impecam a emergéncia de uma validacdo meramente formal, que em tudo se equipararia a
logica circular imperante no positivismo, consistente na simples afericdo da observancia de
um procedimento especifico e da adequacdo formal da lei ao ordenamento juridico-
constitucional.®’

Portanto, ¢ essencial afirmar um horizonte material, apto a permitir que a validade das
leis ndo seja reconduzida a uma mera obrigacdo de meio, mas, sim, de resultado. Assim,
quando se afirma, com Jiirgen Habermas, que o processo legislativo deve partir da idéia de
consenso performatico, isto ¢, de acordo derivado do mais amplo e livre debate politico
possivel, no qual todas as alternativas, argumentos e pontos de vista sejam efetivamente
analisados e ponderados, se quer dizer que, além dos aspectos formais essenciais a tudo isto, o
resultado final, ou seja, o conteido da lei, tem de se traduzir em ideais comuns, € nao
parametros individualistas e egoisticos, deve, por isto, apresentar uma racionalidade de
natureza ética®®. Tudo isto porque, em um Estado democratico, é essencial que os
destinatarios do ordenamento juridico sejam capazes de se reconhecer nele, e, mais que isto,
“enquanto participantes de discursos racionais, os parceiros do direito devem poder examinar
se uma norma controvertida encontra ou poderia encontrar o assentimento de todos os

6 GARCIA AMADO, Juan Antonio. Razén prictica y teoria de la legislacion. Disponivel em

<http://www.geocities.com/jagamado/pdfs/legislacion-ponencia.pdf>. Acesso em 01 jul. 2007, p.14-15.

67 Manuel Atienza fala na necessidade de validagdo das leis a partir de cinco dimensdes distintas, de naturezas
lingiiistica, juridico formal, pragmatica, teleologica e ética. (Contribucion a una teoria de la legislacion. DOXA:
Cuadernos de filosofia del derecho, 1.6, 1989, p.385-404. Disponivel em: <http://www.cervantesvirtual.com>.
Acesso em: 06 jan. 2008. Disponivel em: <http://www.cervantesvirtual.com>. Acesso em: 01 jan. 2008. Gema
Marcilla Cérdoba, em resenha sobre o trabalho referido, esclarece que: “una concepcion amplia de racionalidad
Jjuridica aplicada a la teoria de legislacion postula que el examen de calidad de las leyes o la propuesta de
pautas al servicio de su racionalidad no utilicen como parametro exclusivo el de su insercion armoniosa en el
conjunto del ordenamiento. Las leyes han de pasar un teste de calidad mas complejo, basado en criterios
orientados a satisfacer otros valores, como la eficacia, la efectividad, la eficiencia, etc., que necesitan ser
recabados de otras ciencias sociales como la psicologia, la sociologia, la economia, etc.” (Sobre Contribucion a
una teoria de la legislacion de Manuel Atienza. Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, n.11, out.
1999, p.177-193. Disponivel em: <http://www.cervantesvirtual.com>. Acesso em: 10 jun. 2008, p.190).

68 Para aprofundamento no tema: HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. 2
ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, 2 v.
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possiveis atingidos”.%

Nestes termos, ndo ha margem para defender qualquer grau de insubordinacdo ou
desvincula¢do do Poder Legislativo em face dos anteparos constitucionais, entendidos estes,
porém, em uma dimensdo que transcende o teor textual e positivado do documento fundante
do Estado, ou seja, a partir de um aspecto em que se enxergue a plena efetivagdo dos ideais
democraticos e a correlata incorporagdo dos direitos humanos na condicdo de standards
inderrogéveis.

Com efeito, diante de todas as ja relatadas mudancas estruturais operadas no sistema
social, politico e juridico, os direitos humanos, no mais das vezes institucionalizados na forma
de direitos fundamentais’®, foram sobremaneira valorizados, tornando-se representativos de
“posicdes de tal modo importantes que a sua garantia ou nao garantia ndo poder ser deixada a
simples maiorias parlamentares.”’!

Porém, a equagdo na qual figuram os direitos fundamentais ndo ¢ nada simples de ser
resolvida. Muito pelo contrario, ndo s6 em virtude da ampliagdo do seu rol, mas, sobretudo,
em face da extensdo dos respectivos conteudos e desdobramentos, os direitos fundamentais
implicaram na revisitagao / superacdo da classica formula de perceber o fendmeno juridico,
demasiado apegada as idéias de direito subjetivo e do correlato dever juridico. Os direitos
fundamentais, que, inicialmente restringiam-se aqueles que implicavam apenas e tdo somente
no dever de abstengdo do Estado, porquanto “encarados essencialmente como expressdes da
liberdade humana em face do Poder”’>73, logo assumiram uma funco prospectiva, a impor a
concretizagdo de um estado ideal. Com isto, passaram a se traduzir, também, em direitos a
acoOes positivas do Estado. “Para a sua nao-violacao, ndo basta que o Estado se omita em
intervir nos respectivos ambitos de protecdo, tais como na vida e na propriedade. O Estado
deve fazer algo.”™

A mera abstencao estatal torna-se insuficiente, o Poder Publico é também instado a
adotar medidas suficientes para resguardar direitos em face de eventuais lesdes provocadas
por terceiros e, além disto, concretizar, ele mesmo, mediante prestacdes faticas, os direitos
fundamentais. Tomando-se como exemplo o direito a vida, consagrado no art. 5°, caput, da
Constituicao da Republica, tem-se que ele ndo se reduz ao mero dever estatal de ndo tirar a
vida dos cidaddos, mas contempla a incumbéncia de prote¢ao da vida dos cidaddos em face de
terceiros, bem como a obrigacdo do Poder Publico de preencher as condigdes minimas de
subsisténcia.”

8 Ibidem, v.1, p.138.

70 A consagrada distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais remete a positivagdo: enquanto os
direitos humanos sdo aqueles que correspondem aos interesses e situagdes tidas por naturais e essenciais a todo e
qualquer homem, os direitos fundamentais representam apenas os direitos humanos reconhecidos e positivados
na ordem juridica estatal.

I CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.52.

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2009, p.84.

73 “Nessa perspectiva, os direitos naturais racionalmente convertidos em direitos fundamentais do homem
equivalem a direitos dos particulares — propriedade, liberdade, seguranca — e, a ser-lhes reconhecida alguma
dimensdo funcionalistica, essa s6 poderia ser a de tornarem possivel o desfrute pacifico da independéncia
individual.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op.cit., p.25).

7 ALEXY, Robert. Da estrutura dos direitos fundamentais & protecdo. Traduzido por Artur Ferrari. Revista
Baiana de Direito, Salvador, n.2, 2008, p.320.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Revista dos
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Diante de tal contexto ¢ que os direitos fundamentais se erigem como verdadeira
dimensao normativa material, vinculativa também para o legislador. Esta adverténcia, todavia,
tem que ser bem explicada, para se evitar o risco de uma equivocada interpretagdo, posta no
sentido de que tudo isto implica em uma ultra-constitucionalizagdo, a determinar a crenga de
que o papel do parlamento seria apenas e tdo somente o de desvendar a mensagem ja inserida
na Constituicao, exaurindo-lhe qualquer margem de agdo para além disto. O legislador, ainda
que diante de normas idealisticas e principioldgicas, a lhe imporem rumos e diretrizes,
mantém medida de autonomia, dentro da qual pode exercer a sua discricionariedade, sob pena
de subversido do regime democratico.”®

O que os revigorados direitos fundamentais impdem ao legislador ¢ o atendimento de
determinados critérios de controle racional, aptos a afastar as decisdes meramente arbitrarias,
bem como aquelas absolutamente incompativeis com o sistema socio-juridico, o que, de modo
algum, pode ser percebido como absoluta circunscri¢ao da atividade parlamentar.

\

Este esquema de racionalidade remete, com especial destaque, a maxima da
proporcionalidade’’, também designada de postulado da proporcionalidade’®, capaz de
estabelecer a relacdo de adequacdo entre meios eleitos e finalidades perseguidas, que ¢
exatamente o que a nova dimensdo dos direitos fundamentais demanda: a realizacdo de um
estado ideal, que passa, necessariamente, pela escolha dos instrumentos e formas a partir das
quais ele sera efetivado.

Nestes termos, o recurso ao juizo de proporcionalidade, aplicado a atividade
legiferante, permite a detec¢do de “vicios substanciais da lei em uma perspectiva diversa
daquela tradicional, quando estd em causa a mera compatibilidade 16gico-formal das normas
constitucionais.””’

A maxima ou postulado da proporcionalidade engloba um raciocinio relativamente
complexo, subdividido em trés etapas, sucessivas e interdependentes, traduzidas nos juizos
parciais de adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, a significar que:

devem ser analisadas as possibilidades de a medida [eleita] levar a realizagéo
da finalidade (exame da adequagdo), de a medida [eleita] ser a menos
restritiva aos direito envolvidos dentre aquelas que poderiam ter sido
utilizadas para atingir a finalidade (exame da necessidade) e de a finalidade
publica ser tdo valorosa que justifique tamanha restrigdo (exame da

Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.53-55.

76 ALEXY, Robert. Da estrutura dos direitos fundamentais a protecdo. Traduzido por Artur Ferrari. Revista
Baiana de Direito, Salvador, n.2, 2008, p.319.

7 Idem. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008.

8 A designagio é proposta por Humberto Avila, que, desenvolvendo as licdes de Ronald Dworkin e Robert
Alexy, sugere arrolar os postulados como uma terceira espécie de normas, apostas ao lado das regras e dos
principios: “Os postulados ndo sdo regras: eles ndo descrevem um comportamento (nem reservam poder,
instituem procedimento ou estabelecem distingdes), ndo sdo cumpridos de modo integral e, muito menos, podem
ser excluidos do ordenamento juridico. Em vez disso, estabelece diretrizes metddicas, em tudo e por tudo
exigindo uma aplicacdo mais complexa que uma operacao inicial ou final de subsuncgao. [...] Nao sdo principios:
eles ndo estabelecem um dever-ser ideal, ndo sdo cumpridos de maneira gradual e, muito menos, possuem peso
movel e circunstancial. Em vez disso, estabelecem diretrizes metddicas, com aplicagdo estruturante e constante
relativamente a outras variaveis.” (Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 7 ed.
amp. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.123)

7 PEDRA, Anderson Sant’Ana. O controle da proporcionalidade dos atos legislativos: a hermenéutica
constitucional como instrumento. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.212.
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proporcionalidade em sentido estrito).%

Aplicando-se a maxima da proporcionalidade e os seus juizos parciais a atuagdao do
Poder Legislativo, tem-se a estruturagdo de um modelo apto a refutar leis arbitrarias e
injustificaveis. Com efeito, a andlise de adequacdo, ao exigir que a lei editada tenha aptidao,
em tese, para solucionar os problemas que a motivaram, afasta peremptoriamente tanto
aquelas absolutamente despidas de logica quanto as que ndo revelem qualquer vocacao para o
cumprimento de misteres sociais.

O exame de necessidade, por seu turno, implica na refutacao daquelas leis que, embora
se mostrem capazes de cumprir algum fim, poderiam alcangd-lo como medidas menos
restritivas de liberdades e direitos fundamentais. Seria o caso de uma lei que, para diminuir a
quantidade de acidentes automobilisticos, criminalizasse a conduta de dirigir em excesso de
velocidade. O objetivo ultimo (redugdo dos acidentes automobilisticos) poderia ser atingido
com medidas outras, menos gravosas, como o aumento da fiscalizacdo e a previsao de sangdes
administrativas mais rigorosas (perda imediata da habilitagdo e multa, por exemplo). Por fim,
0 juizo de proporcionalidade em sentido estrito, a exigir a comparagdo entre a importancia da
realiza¢do do fim e a intensidade da restricdo ocasionada aos direitos fundamentais, assegura
que se validem apenas e tdo somente aquelas leis cujos beneficios suplantem os gravames
causados pela sua adocdo. Em suma, deve-se indagar se, em contrapartida a afetacdo de
algum(ns) direito(s) fundamental(is), a lei editada defende outro(s) em medida mais intensa.

A utilizagdo desta técnica, na grande maioria das vezes, demandard a andlise de
diversos e complexos fatores, e, nem sempre — em rigor, quase nunca —, O Seu
equacionamento sera simples ou facil. A despeito das dificuldades, o mérito ¢ inegavel, na
medida em que permite o exercicio de controle racional da atuagdo do Poder Legislativo — e
também dos outros Poderes —. Isto, como ja& advertido, ndo implica em supressdo de
autonomia do parlamento, tampouco em invasdo de sua competéncia pelo Judiciario.

O legislador, seja porque legitimado pelo sufragio popular, seja porque melhor
aparelhado para lidar com parametros técnicos e fatores como custo, necessidade e eficiéncia,
mantém a sua margem de discricionariedade, assente principalmente naquilo que diz respeito
as opgdes politicas originarias, ja que a populacdo, ao eleger os vereadores, deputados,
senadores, prefeitos, governadores e presidente, escolhe também as diretrizes propaladas por
eles propaladas como prioritarias.

Como adverte Robert Alexy, tanto nas situacdes em que a Constituicdo nao proibir
nem exigir algo, quanto nos casos de incerteza, havera espaco de acdo para o legislador,
identificados como de natureza estrutural ou epistémica, respectivamente. No primeiro deles,
ndo ha maior dificuldade para entendimento ou justificagcdo, pois chega a ser intuitivo que,
diante da absoluta lacuna, o parlamento possua legitimidade para regulamentacdo. O espago
de acdo estrutural, por seu turno, subdivide-se em trés tipos: espa¢o de a¢do na escolha dos
meios, presente sempre que diante da possibilidade de cumprir determinada finalidade
constitucional a partir de meios diversos, igualmente eficientes e equivalentes; espago de
aciao no estabelecimento de metas, pois o “legislador pode se decidir por uma politica de
protecdo que favoreca os direitos a protecao; pode, também, decidir-se por uma politica amiga

dos direitos de defesa, ambas, naturalmente, apenas no limite da proporcionalidade™!; e

80 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagio dos principios juridicos. 7 ed.
amp. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.162.
81 ALEXY, Robert. Da estrutura dos direitos fundamentais & protecdo. Traduzido por Artur Ferrari. Revista
Baiana de Direito, Salvador, n.2, 2008, p.335.
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espaco de acdo na ponderacio, evidenciado naquelas situagdes em que ha empates, o que se
faz freqiiente no direito, ja que, as escalas utilizadas baseiam-se na argumentacao e sao, por

isso, “relativamente grosseiras”.%?

Diante de tudo isto, o que se pode concluir ¢ que o controle do Poder Judicidrio sobre
as opgdes politicas repercutird sempre em um segundo momento, circunscrevendo-se ao
controle da avaliagdo empreendida pelo 6rgao legislador. O postulado da proporcionalidade ¢
que indica os pardmetros por meio dos quais o Poder Judiciario podera aferir a validade das
leis em uma dimensao material, pois, como indica Humberto Avila,

o Poder Legislativo s¢ ird realizar ao maximo o principio democratico se
escolher a premissa concreta que melhor promova a finalidade publica que
motivou a sua acao ou se tiver uma razao justificadora para ter se afastado da
escolha da melhor premissa. Se o Poder Legislativo podia ter avaliado
melhor, sem aumento de gastos, a sua competéncia ndo foi exercida em
consonancia com o principio democratico, que lhe incumbe realizar ao
maximo.

[...]

Em qualquer caso — ¢ este € o ponto decisivo — cabera ao Poder Judiciario
verificar se o legislador fez uma avaliagdo objetiva do material fatico e
técnico disponivel, se esgotou as fontes de conhecimento para prever os
efeitos da regra do modo mais seguro possivel e se se orientou pelo estagio
atual do conhecimento e da experiéncia.®’

Como se percebe, a maxima da proporcionalidade ¢ um importante instrumento para
efetiva validac¢do da atividade legiferante, capaz de agregar aos ja tradicionais requisitos da
adequagdo ao procedimento de producdo legal e da pertinéncia formal com o ordenamento
juridico, na medida em que contempla parametros para constatacao de sua legitimidade em
uma dimensdo material.

Contudo, relacionada a maxima da proporcionalidade, firma-se, ainda, outra diretriz,
identificada na igualdade ou isonomia. Consagrada como direito individual no art. 5°, caput,
da Constituicdo Federal, que define que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza” e no art. 3°, IV, da Constituicdo Federal, que estabelece como objetivo
fundamental da Republica “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”, a igualdade, enquanto maxima
ou postulado, repercute em dois flancos.

Em uma primeira perspectiva, relaciona-se imediatamente ao aplicador do direito,
assumindo a fei¢ao de igualdade perante a lei. Esta ¢ uma prerrogativa cunhada nos primeiros
idos do Estado Liberal, quando se queria acabar com odiosos privilégios de castas. Para tanto,
definiu-se que a lei deveria incidir para todos de igual modo, sem abertura para julgamentos
de excecdo, fosse para privilegiar, fosse para sacrificar. Sob este enfoque, a maxima da
igualdade veda a aplicagdo casuistica das leis: condigdes e caracteristicas pessoais do
destinatario, salvo aquelas expressamente definidas no proprio corpo legal, ndo podem ser
levadas em consideracdo para decidir pela incidéncia ou nao de uma determinada
conseqiiéncia juridica.

Com a incorporacao dos ideais sociais ao Estado Social, todavia, a igualdade passa a

82 Ibidem, p.333-336.
8 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 7 ed.
amp. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.175.
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ser tomada também em sua acep¢do substancial, expressa na maxima aristotélica de que se
deve tratar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam, e vem a repercutir
na atuagdo do proprio legislador. Com isto, cunha-se uma segunda dimensdo vinculativa desta
maxima, direcionada ao legislador: a lei se erige como instrumento legitimo a correcdo das
desigualdades concretas dos individuos. O legislador estd ndo apenas autorizado, mas, em
grande medida, compelido, a criar leis que dispensem tratamento privilegiado aos
hipossuficientes, no intuito de que, com isto, estes se coloquem em situagdo de equivaléncia
com os demais na ordem social. E este o raciocinio que justifica inteiros micro-sistemas
juridicos, como o direito consumerista e o direito do trabalho.

Invocando esta prerrogativa, todavia, o parlamento ndo poderda criar leis
discriminatorias que ndo encontrem anteparos faticos. Todo e qualquer regime legal
diferenciado devera passar pelo exame do postulado da igualdade, que exige a existéncia de
um fator de discrimen ou critério diferenciador — sem o qual a igualdade nada diz — e do fim
que se busca alcangar. Neste sentido, claras e precisas sdo as palavras de Celso Antonio
Bandeira de Mello:

O ponto nodular para exame da corre¢do de uma regra em face do principio
isondmico reside na existéncia ou ndo de correlagdo logica entre o fator
erigido em critério de discrimen e a discriminagdo legal decidida em fungéo
dele.

[...]

Esclarecendo melhor: tem-se que investigar, de um lado, aquilo que ¢ erigido
em critério discriminatorio e, de outro lado, se ha justificativa racional para,
a vista do trago desigualador adotado, atribuir o especifico tratamento
juridico construido em fung¢do da desigualdade afirmada.?*

Em suma, ¢ a partir do postulado da igualdade que se pode aferir se o critério
diferenciador ¢ adequado ao fim almejado, garantindo-se a efetivacdo da isonomia em um
ultimo plano. “Fins diversos levam a utilizagdo de critérios distintos, pela singela razao de que
alguns critérios sdo adequados a realizagcdo de determinados fins; outros, ndo. Mais do que
isso: fins diversos conduzem a medidas diferentes de controle.”® Apenas para ilustrar, a
distingdo procedida com base na complei¢do fisica pode ser legitima, se estipulada para o
preenchimento de vagas para funcao que exija porte fisico qualificado, como a de bombeiro
ou de policia de choque, por exemplo; ndo o sera, todavia, se o objetivo for o preenchimento
de vaga para servigo burocrata.

Também o postulado da igualdade, portanto, deve servir de norte a atuagdo do Poder
Legislativo. Em conjunto com o postulado da proporcionalidade, compde o nucleo bésico de
validacdo dos atos legislativos. A atividade legiferante somente podera ser reputada legitima,
sob o palio da Constituicdo e da democracia, se ultrapassar, com éxito, os exames de
validacdo pautados nas indigitadas maximas.

2.3 CONCEITO E CLASSIFICACAO DAS LEIS

Muito se falou sobre as leis até entdo, versando, por exemplo, acerca da competéncia

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Contetdo juridico do principio da igualdade. 3 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p.37-38.

85 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagio dos principios juridicos. 7 ed.
amp. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.151.
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para cria-las, dos limites aos quais deve obediéncia, da sua finalidade de estabelecer bases
para o convivio social, dentre outros aspectos.

Contudo, ainda ndo se arriscou um conceito juridico mais preciso do que sejam as leis.
Como nao seria viavel construir uma tese sobre algo, sem sequer dizer em que se
consubstancia, passa a ser este o escopo do presente topico.

Antes de qualquer outra observagao, ha que se advertir que, em face da revisita¢dao do
principio da separacdo dos poderes, admite-se a conceituacdo das atividades empreendidas
pelo Estado a partir de duas perspectivas, dependendo da forma com que se lhe interprete.

Em uma primeira perspectiva, dita subjetiva ou formal, classificam-se os atos estatais
de acordo com a esfera do Poder do qual emanam. Acaso oriundo do parlamento sera
legislativo; provindo da administracdo, executivo; e, emanando do judiciario, postar-se-a
como judicial. Por evidente, este critério se apdia em uma pretensa — mas inexistente —
divisdo absoluta das fungdes estatais, tal qual originalmente concebido na teoria da separagao
dos poderes, o que a torna insuficiente e fragil diante da realidade contemporanea, que, como
ja se teve oportunidade de demonstrar, obtemperou a visdo liberal de Estado, moldada em
funcdo dos interesses das classes investidas do poder econdmico, e rumou em direcdo a um
padrdo inclusivo de sociedade, no qual se exige de todas as instancias publicas e particulares o
compromisso com a efetivacao de um estado ideal.

A leitura atual do principio da separacdo dos poderes ndo mais transmite uma
mensagem de divisdo incondicional, mas, antes, a de método adotado para organizar e
viabilizar o exercicio das atividades estatais, o que ¢ procedido com fulcro na especializacao
das tarefas. Concedem-se atribuicdes preponderantes, mas nao exclusivas, a Orgaos
especificos. A possibilidade de uma esfera interferir ou invadir a seara das outras ¢ vista com
naturalidade, e at¢é mesmo como necessaria, desde que, por 6bvio, feita nos termos
autorizados pela Constituicdo, no fito de consagrar as diretrizes maiores da ordem sdcio-
politica.

O Legislativo, apegado a um procedimento demasiado longo e complexo, perde o
status de principal produtor das normas primarias da sociedade, e assiste ao soerguimento de
medidas alternativas, como aquelas derivadas da criagdo de Agéncias Reguladoras e da
concessdo de poder legiferante excepcional ao Executivo, que, por meio das medidas
provisorias, define, sozinho, boa parte das questdes socialmente relevantes e as manda para
posterior aval do parlamento.

Diante desta realidade, outra forma de classificacao das atividades do Estado, dita
objetiva ou material, tem de ser utilizado. O critério distintivo ndo pode tomar por base quem
proferiu o ato, mas a sua natureza juridica. Sob pena de nao se conseguir explicar a realidade
sistémica atual, a categorizacdo das leis deve admitir que os atos de legislar, administrar ou
julgar podem emanar de qualquer uma das esferas do Estado, e, por isto, se pautar em critério
classificatorio que prestigie a esséncia e caracteristicas da medida em anélise, e ndo o 6rgao
ou instancia do qual provém.

De todo modo, ha que se adentrar com maior mintcia na dualidade de critérios
classificatorios, porquanto a partir disto se faca possivel conceber as leis em sentido formal ou
material. Passa-se, entdo a andlise e cotejo de uma e de outra categoria.

2.3.1 Lei material

A perspectiva objetiva ou material é a que se funda nos caracteres inerentes ao objeto
para identificar a sua categoria, perquirindo o que lhe ¢ intrinseco. Imperioso, portanto,



36

questionar e evidenciar quais os tracos marcantes das leis, trazendo a baila os elementos que
lhe consubstanciam a natureza.

Uma das principais — sendo a principal — tarefas do Estado ¢ a de promover e
possibilitar a organizagcdo dos seres humanos em sociedade. Para tanto, ¢ necessario, por um
turno, que o ente estatal detenha um poder sobre os particulares, com o qual lhes determine o
certo e o errado, procurando evitar a formagao de conflitos de interesses individuais, mas, de
outro lado, faz-se imperioso também que este poder ndo se desfigure, atendo-se sempre aos
interesses coletivos.

Sob esta perspectiva ¢ que se erigiu o Estado de Direito, fundamentado em uma ordem
juridica por meio da qual sdo definidas condutas padrdes de comportamento a serem
observadas por todos. Vale dizer, tanto os cidaddos quanto o Estado terdo de se pautar de
acordo com os ditames da ordem juridica, a qual se inova, em grande parte, por meio da
atividade legiferante, principal responsavel pela defini¢do das suas diretrizes primarias. As
leis s@o o principal veiculo estatal para estipular o que ¢ permitido ¢ o que ¢ proibido, para
definir o que ¢ direito e o que ¢ dever, para estabelecer quais as metas a serem perseguidas e
quais aquelas que devem ser evitadas.

Porém, no contexto atual da organizacdo socio-politica, este encargo nio serd todo
acometido as leis de origem parlamentar. Em face da crescente responsabilidade do Poder
Publico, instado a se imiscuir em searas antes intangiveis, remédios alternativos ao modelo
classico de leis, demasiado longo e tortuoso, sdo utilizados com maior freqiiéncia, a exemplo
do que se d4 com as medidas provisorias e com os atos dimanados das Agéncias
Regulamentadoras.

Embora estes meios alternativos ndo se submetam ao estrito procedimento de
producdo legal parlamentar, servem a modelagem da ordem juridica e t€ém, necessariamente,
de atender a todos as pautas e reclames do neoconstitucionalismo. Sdo, assim, concebidos
como leis em sentido material, representativas do poder se que se reveste o Poder Publico de
descrever situagdes hipotéticas, passiveis ou ndo de ocorrer na realidade, determinando as
respectivas conseqiiéncias. A lei, nesta perspectiva, equivale a todo ato estatal que serve de
fonte para encontrar os padrdes comportamentais aceitos e repudiados pela ordem juridica.
Submergem neste conceito ndo apenas as leis, enquanto atos derivados do parlamento, quando
do exercicio de sua competéncia primordial, mas também de outras instancias, de modo a
englobar a propria Constitui¢do e as Emendas Constitucionais, as leis complementares, as leis
ordinarias, as leis delegadas, as medidas provisorias, as resolucdes, os decretos, os
regulamentos, as regulagdes normativas, as simulas vinculantes, dentre outros.

Em andlise mais destacada, para que se defina um determinado ato como lei em
sentido material, faz-se necessaria a sua correspondéncia com algumas caracteristicas basicas.
A primeira caracteristica consiste na imperatividade ou coercitividade, tipica do fenomeno
juridico. Almeja-se, com a edi¢do de leis, a regulamentacdo da vida social e, para tanto,
utiliza-se de ordens, prescri¢des, que devem ser seguidas pelos individuos.

A segunda caracteristica remete a abstragdo, evidenciada na técnica de embasamento
dos enunciados em situagdes hipotéticas, ainda ndo concretizadas. Ou seja, os fatos, eleitos
como juridicamente relevantes, devem ser antevistos de forma genérica, desapegada de um
especifico caso concreto.

8 O que ndo significa que todo e qualquer dispositivo legal deva contemplar uma ordem perfeita e acabada, mas,
tdo somente, que as leis pretendem-se como instancias tUteis a produgdo de normas heteronomas.
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A abstragdo em muito contribui para a terceira particularidade das leis meteriais: a
generalidade, que, de seu turno, informa estarem todos os cidadaos sujeitos, igualmente, aos
preceitos e conseqiiéncias legais, desde que preencham, na situagdo fatica, a hipdtese abstrata
consignada. E por crer-se que as leis contemplam o interesse ¢ 0 bem-estar de todo o povo,
que se justifica a sua imposi¢ao em face de todos os individuos. Assim, ndo ¢ dado a ninguém
— nem mesmo ao Estado — afirmar que ndo se submetera as leis porque nao sejam de seus
interesses.

E bem verdade que, desde o advento do Estado Social e do crescente intervencionismo
do ente publico na ordem social, diante do que passa a ser tarefa sua responder, mediante a
edicdo de leis, a determinadas situagdes concretas e singulares, por vezes, mitiga-se as
suscitadas caracteristicas da abstracdo e da generalidade. E o que adverte Rui Medeiros:

Embora o requisito da generalidade da lei possa servir o principio da
igualdade, a igualdade, no Estado de Direito social, justifica, por vezes, a
admissibilidade de leis individuais e, por isso, generalidade ndo deve ser
considerada caracteristica essencial da lei.’’

Em todo caso, a maxima ou postulado da igualdade, exposto anteriormente, devera
servir de bastido, a evitar que, em uma perspectiva mais ampla, a pratica de atos arbitrarios ou
abusivos, que destoem de sua funcdo e finalidade originarias.

Deste modo, extraem-se os contornos fundamentais da lei material, concebendo-a, em
nosso sistema juridico, como principal fonte do direito, apta, por isto, a modificar o
ordenamento, que, voltada a possibilitar o convivio social, reveste-se dos atributos da
obrigatoriedade, abstracdo e generalidade.

Sobre estas caracteristicas ¢ que muitos se apoiam para defender a dispensa de
tratamento diverso aos atos legislativos diante da questdo da responsabilidade do Estado, ao
que ressoa ser esta a concepgao de lei que desperta maior perplexidade no tocante a tematica
em estudo.

2.3.2 Lei formal

Nada obstante ser a perspectiva material a que hoje melhor se adéqua a categorizagdo
dos atos provenientes do Estado em acordo com sua estruturagdo e funcdes, ndo raro, ao se
referir a lei, tem-se em mente um conceito tomado em perspectiva subjetiva ou formal, que
leva em consideracao a esfera de Poder do qual emanam os atos para definir-lhes o titulo.
Basta que o ato provenha do Congresso e observe ao procedimento constitucionalmente
previsto para ser tido como legislativo. Esta concepgao se apodia naquela pretensa divisao
absoluta de poderes, notadamente insuficiente em face dos contornos estatais atuais. O
resultado, como ndo poderia deixar de ser, ¢ a formacdo de conjuntos com elementos sem
qualquer semelhanga entre si, ao que se pode afirmar a falta de linearidade cientifica do
critério.

Adotando-se esta postura, sob a epigrafe das leis poderdo ser concebidos atos que nao
se consubstanciam em imperativos genéricos € abstratos, fazendo-se muito mais proéximos,
por exemplo, dos atos administrativos, prioritarios do Poder Executivo. E o que se chama, em

8 MEDEIROS, Rui. Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por actos legislativos. Coimbra:
Almedina, 1992, p.17.
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doutrina, de leis exclusivamente formais, as quais, muito embora provenham do Poder
Legislativo, ndo estdo imbuidas dos atributos materiais das leis.

Por 6bvio, o tratamento desta espécie de leis encontrard um resultado proximo e
equivalente ao que se dispensa aos atos administrativos, sobre 0s quais pairam muito menores
duvidas em relagdo a responsabilidade civil do Estado. De qualquer sorte, embora despertem
um menor interesse ao presente trabalho, nao se furtard a realizar, também, a analise do dever
de reparacdo estatal em face desta espécie de leis.

2.4 CRISE DO DIREITO LEGISLADO: PAPEL E IMPORTANCIA DAS LEIS

Antes de ter por findo este primeiro capitulo, destinado a apresentar as leis, seus
contornos e limites, ha que se dedicar algumas palavras a um tema muito em voga hoje, qual
seja, o da crise do direito legislado. Este fendmeno, freqiientemente invocado, tem em seu
cerne as transformagdes ja delineadas ao longo do presente trabalho, consistentes na
revisitagdo de uma série de conceitos como os de Estado de Direito, do papel das
Constituicdes e da separacao de poderes.

Em seu cerne, tudo isto tem a ver com as mudangas operadas com o advento do Estado
Social, que, ao exigirem do ente publico uma postura ativa e intervencionista, implicaram em
uma completa revisitagdo de seus rumos. A partir de entdo, como salienta Mauro Capellleti:

O papel do governo ndo pode mais se limitar a ser o de um “gendarme” ou
“night watchman”; ao contrario, o estado social deve fazer sua a técnica de
controle social que os cientistas politicos chamam de promocional. Tal
técnica consiste em prescrever programas de desenvolvimentos futuros,
promovendo-lhes a execugdo gradual, ao invés de simplesmente escolher,
como ¢ tipico da legislacdo classica, entre “certo” e “errado”, ou seja, entre o
caso “justo” e o “injusto”, right and wrong. E mesmo quando a legislagdo
social cria por si mesma direitos subjetivos, cuida-se mais de direitos sociais
do que meramente individuais.®®

Isto significa a inser¢ao do Estado em ambitos nos quais ele ndo estava acostumado a
atuar, e, o que ¢ pior, em um contexto de extrema complexidade, proprio das sociedades
inseridas em um capitalismo avancado, em que a sociedade civil perde os principais tracos de
identificacdo e se subdivide em guetos investidos de interesses e reclames proprios. De um
lado, isto deriva da superagao do classico modelo de sociedade liberal, subdividido em
patrdes e empregados, em muito devido a crescente especializagdo e a volatilidade
estabelecida nas relagdes de trabalho, culminando na perda de unidade interna do
proletariado®®. De outro lado, a organizacdo de novos grupos politicos e a conseqiiente

8 CAPELLLETI, Mauro. Juizes legisladores? Traduzido por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1993, p.41.

8 Como bem aponta Zygmund Bauman, a mentalidade de longo prazo nas relagdes trabalhistas foi trocada por
uma de curto prazo. Quem ingressa em um trabalho hoje ndo o faz na expectativa de passar a vida toda nele.
Muito pelo contrario, empresas e oficios sdo vistos como coisas incertas. “‘Flexibilidade’ ¢ o slogan do dia, e
quando aplicado ao mercado de trabalho significa fim do emprego ‘como conhecemos’, trabalhar com contratos
de curto prazo, contratos precarios ou em contratos, cargos sem estabilidade e com clausula de ‘até novo aviso’.
[...] A vida laboral esta saturada de incerteza. [...] A incerteza de hoje € uma poderosa forca individualizante. Ela
divide em vez de unir, e como néo existe jeito de dizer quem sobrevivera a esta divisdo, a idéia de ‘interesses
comuns’ fica ainda mais nebulosa e por fim se torna incompreensivel. [...] Isso priva a postura solidaria de seu
status passado de tatica racional e sugere uma estratégia de vida bem diferente daquela que levou ao
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reestruturacdo do esquema de forcas politico-sociais se viu prejudicado pela revolugdo
tecnologica. Paradoxalmente, na medida em que se facilitou o transito e a velocidade das
informagdes, permitindo fazer com que as fronteiras nacionais se tornassem cada vez menos
perceptiveis, ao invés de se formar uma efetiva comunidade global, as pessoas tomam
consciéncia das diferencas culturais, ndo se reconhecem no proximo, fecham-se em guetos, €
perdem a nocdo de solidariedade. A sociedade civil como um todo se vé atingida por um
processo de fragmentagdo politica. “Isso obriga o Estado a dispor de politicas publicas
especificas para cada segmento, o que nem sempre ¢ possivel, no sentido de propiciar
satisfacdo das expectativas sociais.”*°

Como primeiro efeito disto, tem-se a criacdo de leis especificamente voltadas a
segmentos da sociedade: regulamenta-se as relacdes de trabalho e as de consumo, definem-se
estatutos para a crianca ¢ o adolescente, bem como para o idoso, dentre tantos outros
diplomas responsaveis por conformar inteiros microssistemas juridicos.

Nao bastasse a dificuldade de, em meio a esta babel legislativa, evitar contradicoes,
antinomias e inconstitucionalidades, a constante modificacdo na ordem social impde que
todas estas leis sejam modificadas com celeridade incompativel com o processo de produgao
legal. Em um primeiro plano, tenta-se sanar o empecilho por meio da incorporagdo do uso de
conceitos indeterminados e clausulas gerais a técnica parlamentar. Porém, se isto fornece
maior abertura ao intérprete / aplicador do direito no sentido de adequar as normas juridicas
ao momento historico, afeta também a previsilibilidade do ordenamento, com grave prejuizo
para a seguranca juridica.”’ Em um segundo plano, abre-se possibilidade a emergéncia de
outras instancias de produ¢do normativa, que, desobrigadas de observar o rito parlamentar de
producdo legal, sdo capazes de regulamentar as situagdes faticas com a velocidade desejada,
embora com ainda mais prejuizo da certeza e seguranca.

Neste interim, o Executivo, também eleito pelo sufragio popular, se arvora do papel de
legitima instancia regulamentadora e assume significativa parte das tarefas antes legadas ao
Legislativo. E o que adverte Gustavo Binenbjom:

Com efeito, o surgimento do Estado providéncia criou para a Administracao
Publica uma série de novas atribuigdes que ndo se encontravam
expressamente previstas nas leis. Ademais, o aumento significativo do grau
de complexidade das relagdes econémicas e sociais que vieram a demandar a
pronta intervencao e ordenagdo do Estado passaram a ndo mais caber dentro
da lentidao e generalidade do processo legislativo formal.

Cada vez mais, portanto, como assinala Garcia de Enterria, a Administragédo
ndo se apresenta como uma simples instdncia de execu¢do de normas
heter6nomas, mas ¢, ao invés, em maior ou menor medida, fonte de normas

estabelecimento das organizagdes militantes da classe trabalhadora.” (A sociedade individualizada: vidas
contadas e historias vividas. Traduzido por José Gradel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2008, p.35-37).

% AGRA, Walber de Moura. A reconstru¢io da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: densificagdo da
jurisdicao constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.77-78.

1 Neste sentido, Walber de Moura Agra aduz: “Como os fatos sociais sdo cada vez mais dindmicos para se
adequarem a lex mercatoria, as estruturas normativas ndo podem mais ser feitas com a pretensao de validade
indefinida. Elas devem ser cada vez mais flexiveis para se adaptarem as mutagoes da sociedade. A caracteristica
de previsibilidade das normas juridicas ¢ cerceada, passando a ser organizadas de forma a se adequar aos
requisitos mercadologicos, que sdo transitorios. A concep¢do de uma estrutura normativa produzida para
permanecer em vigor por um lapso temporal indefinido foi soterrada, e em seu lugar prevalece o paradigma das
normas em constante mutagdo de carater fluido e rarefeito.” (A reconstrucio da legitimidade do Supremo
Tribunal Federal: densificagdo da jurisdi¢do constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.79).
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autonomas. Tais normas, dado o seu volume numérico e importancia pratica,
acabam sobrepujando a tradicional proeminéncia da lei.”?

O caminho para a superacao de tudo isto, ja se disse, ndo pode ser outro sendo a
valorizacdo do conteudo constitucional, que deve ser concebido ndo apenas como centro de
convergéncia de todo o ordenamento, mas também enxergado em sua maxima potencialidade,
revestindo a integralidade das suas disposi¢des de imediata efetividade.

Todos estes elementos, que sem davida, implicam em uma reestruturagao da ordem
socio-politica como um todo, dentro da que o papel de destaque do Poder Legislativo ¢é
perdido. Nisto consiste a chamada crise da lei. H4 que se tomar cuidado, todavia, com
entendimentos que pretendam reduzir em demasia o papel das leis e dos parlamentos.

Bem situado, o fendmeno remete apenas a uma crise da lei formal ou do modelo
classico de leis. A concorréncia de uma pluralidade de fontes de produgdo normativa ndo nega
a necessidade, tampouco obscurece a relevancia, das leis materiais, as quais, como visto,
admitem a categorizagdo de atos originados de qualquer instdncia estatal, e, por isto,
englobam, em seu conceito, grande parte do contingente normativo. Mesmo quando, atendo-
se a tese da pluralidade de intérpretes juridicos, se admite fontes extra-estatais de producao
normativa, ainda assim, estas ndo se pdem como efetivo contraponto ao ordenamento oficial,
mas, antes, como pautas de influéncia, que almejam ser incorporadas para conferir maior
legitimidade ao sistema juridico por meio da incorporagao de elementos extraidos do proprio
seio social.”

Quanto ao especifico papel dos parlamentos, também ndo se pode desmerecer a
importancia institucional de que esta instdncia ainda deve ter reconhecida na
contemporaneidade, que se pretende inserida em uma organizacdo democratica.

A despeito dos inconvenientes e percalgos, o momento legiferante desenvolvido no
parlamento ¢ aquele que mais se aproxima e que melhores condi¢des ostenta para a efetivacao
do didlogo democratico, o qual, muito mais do que perseguir os interesses simplesmente
majoritarios, devem se ater a concretizacdo de metas legitimas, derivadas de entendimentos
que contemplem discussdes ¢ levem em consideragdo tanto interesses das minorias quanto
interesses difusos.

Nem o Poder Executivo, embora legitimado pelo sufragio popular, esta pronto para,
sozinho, cumprir este papel, tampouco o Judicidrio, que, embora deva assumir posicao ativa

2 Uma teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006.

% E o que, nio sem razdo, advoga Antonio Carlos Wolkmer, para quem, o reconhecimento de praticas
normativas extra-estatais, “exercidas dialogicamente e consensualizadas por sujeitos sociais que, apesar de, por
vezes, oprimidos ¢ ‘inseridos na condig@o de ‘ilegalidade’ para as diversas esferas do sistema oficial, definem
uma forma plural e emancipatoria de legitimacgdo. [...] Os centros geradores de Direito ndo se reduzem mais tdo-
somente as instituicdes e aos 6rgdos representativos do monopdlio do Estado Moderno, pois o Direito, por estar
inserido nas praticas e nas relagdes sociais das quais € fruto, emerge de diversos centros de producdo normativa.
As novas exigéncias globalizadas e os conflitos em espacos sociais e politicos periféricos, tensos e desiguais,
torna, presentemente, significativo reconhecer, na figura dos novos movimentos sociais, uma fonte legitima de
engendrar praticas plurais de justiga alternativa e direitos emergentes, bem como viabilizar praticas
legitimadoras de resisténcia ao desenfreado processo de desregulamentagdo e desconstitucionalizagdo da vida’.”
(Introduciio ao pensamento juridico critico. 5 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.209-210). O préprio autor
aceita, porém, que este modelo extra-estatal ndo se contrapde ao Poder Publico, mas, pelo contrario, deve servir
para influencia-lo, permitindo que os elementos extraidos do proprio seio social transmigrem para a ordem
oficial (ibidem).
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diante de todo o quadro de mudangas relatados, no sentido de efetivar a ordem constitucional,
tem em sua base um potencial déficit de representatividade, ja que como bem destaca Marcelo
Cattoni:

uma interpretacdo do processo politico adequada a complexidade das
sociedades atuais ndo pode reduzir a politica a um processo de auto-
realizacdo ética, nem muito menos reduzir a Constituicdo a uma ordem
concreta de valores (Habermas, 1997b: 1:314 et seq.). A formagdo
democratica da vontade e da opinido, ao contrario do que pressupde a
tradicdo republicana, ndo tira sua forca legitimadora da convergéncia de
convicgoes ¢ de razdes éticas, mas dos pressupostos comunicativos e dos
processos de justificagdo normativa que possibilitam o aporte de razdes e
interesses de amplo espectro, de tal modo a possibilitar a selecdo dos
melhores argumentos.**

Em sintese, o parlamento, embora deva buscar meios para se readequar a realidade
contemporanea, ndo tem nesta necessaria reformulacdo uma diminuicdo de sua importancia.
Muito pelo contrario, o seu papel institucional merece e deve ser refor¢ado, na busca da
efetivacdo do preceito democratico, ja4 que ¢ esta a instincia politica estruturalmente mais
abalizada a tanto®”.

% CATTONI, Marcelo. Devido processo legislativo. 2 ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2006, p.169-170.

%5 Nao ¢é outro o entendimento de Walber de Moura Agra: “Configura-se impossivel um retorna a época em que
o Poder Legislativo exercia a preponderancia quase absoluta da produgdo legislativa. Tal predominio foi o
resultado de injungdes histdricas, principalmente nos paises europeus, onde o Legislativo foi o poder que liderou
a instalagdo do Estado de Direito. No Brasil, ele nunca exerceu a fungdo normogenética de forma exclusiva, pois
ou atrelou-se a vontade do Executivo ou teve que repartir essa fungdo com o chefe do governo, com a criagdo do
decreto-lei e depois sua conversdo em medida-provisoéria. Atualmente, os motivos histdricos que propiciaram a
mencionada predominancia ndo mais existem e as demandas sociais exigem uma resposta imediata que possa se
amoldar a velocidade exponencial dos acontecimentos historicos. O que ndo significa um esvaziamento desse
poder, que continua a ser imprescindivel para a sociedade. Ele permanece sendo um importante Orgao
normogenético, com a obriga¢do de compatibilizar sua producdo normativa aos mandamentos constitucionais,
desempenhando ainda relevante fung@o na fiscalizagdo da coisa publica. Seu destino, com o aprimoramento do
regime democratico, € voltar a ser o grande /ocus de ressonancia dos debates da sociedade, atuando de forma
concomitante as demandas sociais para legitimar as estruturas normativas.” (A reconstituicio da legitimidade
do Supremo Tribunal Federal: densificacdo da jurisdigdo constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p.126-127).
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A tematica atinente a responsabilidade civil do Estado estd imersa em dificuldades que
dificultam estruturagcdo de teoria linear e precisa. O problema da responsabilidade do ente
publico, nao raro contemplado de forma assistematica e casuistica, permite a aparicdo de
alternativas e solugdes que, pouco atentas aos valores e fundamentos da ordem juridica
institucionalizada, revelam-se de todo incoerentes.

Nao falta, por exemplo, quem, a pretexto de conferir tratamento diferenciado a tudo
quanto relativo ao Estado, pretenda delinear regime juridico especifico a responsabilidade do
ente publico, em tudo oposto ao modelo proprio das relagdes privadas.”® No é outro o mote
que inspira a infrutifera discussdo em derredor da nomenclatura conferida ao dever
indenizatorio do Estado, que, segundo muitos, ndo deve ser designada responsabilidade civil
porquanto isto possa induzir a “idéia de uma relagdo juridica fundada no direito privado™7*%,

Este tratamento talvez se justificasse quando da vigéncia da pauta politica de valores
liberais, tendentes a delimitar, de modo claro e preciso, as esferas de atuagdo do Estado e dos
particulares. Naquele momento, sim, era licito e desejavel definir regimes juridicos distintos e
estanques para a Administragdo e para os particulares.

Desde o advento do Estado Social, contudo, desvaneceram os critérios distintivos
entre o publico e o privado, entre sociedade civil e governo. Na medida em que, de um lado, o
ente publico adentrou em searas antes estritamente privadas e, do outro, o ambito de liberdade
dos particulares se viu reduzido em prol da satisfacdo de anseios coletivos, vislumbrou-se a
convergéncia de regimes juridicos, levada a cabo por processos em que se observa a
publicizagdo do espaco privado e a privatizagdo da esfera publica.

No que diz respeito a responsabilidade civil, tudo isto se fez notar na necessidade de
conformar um arcabougo légico central do instituto, ao derredor do qual possam girar regimes
antes bem diferenciados, de modo a inserir a responsabilidade estatal em uma teoria una,
composta de conceitos e elementos basicos suficientes a explicar e servir indistintamente as
relagdes dos particulares e aquelas travadas com Poder Publico.”

% E o que informa Gustavo Tepedino, ao criticar a comum associagdo da responsabilidade civil objetivo ao
regime publico e da responsabilidade subjetiva ao regime privado. (Temas de Direito Civil. 3 ed. rev. atual. Rio
de Janeiro: Renovar, 2004, p.195-196).

%7 OLIVEIRA, José Carlos de. Responsabilidade patrimonial do Estado: danos decorrentes de enchentes,
vendavais e deslizamentos. Bauru: Edipro, 1995, p.18.

% As designagdes alternativas sdo inimeras, podendo-se arrolar, dentre as mais comuns: responsabilidade
patrimonial, responsabilidade extracontratual, responsabilidade da Administragdo, ou, simplesmente,
responsabilidade do Estado.

9 Neste sentido, Yussef Said Cahali: “o conceito de responsabilidade civil ¢ unitario, sendo hoje contemplado
nos ordenamentos juridicos mais tendo em conta a posicao da pessoa que sofreu o dano, do que a do sujeito que
o provocou; as concepcdes individualistas foram sendo paulatinamente descartadas a partir do final do século
passado, dando lugar as concepgdes solidaristas, inspirando as teorias do risco criado, do risco-proveito, da
atividade perigosa, do dano injusto, da socializagdo do dano, e abrindo caminho definitivamente para a
responsabilidade objetiva em todos os niveis.” (Responsabilidade civil do Estado. 3 ed. amp. rev. atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2007, p.28).
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3.1 TEORIA GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A despeito de a nocdo basica de responsabilizacdo pelos danos causados se ter feito
corrente ao longo de toda a historia, a responsabilidade civil, em sua feigdo contemporanea,
tem génese no periodo compreendido entre o séc. XVI e o inicio do séc. XIX, e, sistematizado
a partir de incursodes sobre o direito romano, tendo sido definitivamente institucionalizado nas
grandes codificagdes modernas do séc. XVIIIL.'%

A tonica que originariamente circundou a responsabilidade civil era nitidamente
burguesa, apegada, por isso, a absoluta defesa da propriedade e a efetivacao da seguranca. O
objetivo do instituto era bem preciso: salvaguardar o patrimonio particular contra ingestdes
indevidas para, com isto, manter a estabilidade social.

No intuito de institucionalizar sistematica capaz de tutelar os bens de valor econdmico,
principais signos de poder da época, sem, contudo, possibilitar o subito enriquecimento ou a
ruina generalizada ¢ que se delineou o modelo cléassico da responsabilidade civil. Estabeleceu-
se logica segundo a qual o dever de indenizar um dano so6 restaria perfeito quando possivel
ultrapassar trés filtros de reparagdo, a saber: ato ilicito e culposo, dano patrimonial e nexo
causal. Assim, a luz dos contornos entdo conferidos a responsabilidade civil, somente o dano
que determinasse imediata diminui¢do pecunidria e que decorresse de conduta humana ilicita
e culposa seria indenizavel.

Foi, sobretudo, a contemporaneidade e as suas transformagdes que se encarregaram de
tornar insatisfatério o esquema inicial da responsabilidade civil. De um lado, fatores como a
formacao de grandes grupos econdmicos ¢ a emergéncia de novas tecnologias foram decisivos
para significativo incremento dos riscos sociais: as possibilidades de risco proliferaram,
passando a se fazerem presentes em situacdes e elementos até entdo vistos como inofensivos.
Isso, aliado a facilitagdo de acesso ao Judicidrio, determinou acréscimo quantitativo de
demandas a envolver a responsabilidade civil. De outro lado, a consagracdo de novos direitos
e pautas juridicas contribuiram para um aumento qualitativo das demandas indenizatérias:
deixava-se de tutelar as questdes meramente patrimoniais para buscar a defesa também de
dimensodes existenciais dos individuos e da propria coletividade.

Incapaz de dar cabo dos novos desafios, a classica teoria da responsabilidade civil
permitiu o aflorar de sentimento de solidariedade para com a vitima, notado principalmente
entre os magistrados e tribunais, que, investidos do escopo de impedir situagdes em que um
dano quedasse sem reparagdo em virtude da mera inadequagdo aos lindes origindrios do
instituto em aprego, encamparam posi¢do de deliberada atécnia, decidindo-se por
simplesmente desconsiderar os rigidos raciocinios impostos pelos filtros de reparagdo.'®!

100 GILISSEN, John. Introdugio histérica ao Direito. 4 ed. Traduzido por A. M. Hespanha € L. M. Macaista
Malheiros. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2003, p.750.

101 “No afd de proteger a vitima, o Poder Judicidrio dispensa, com facilidade a prova da culpa e do nexo causal,
mostrando-se interessado ndo em quem gerou o dano, mas em quem pode suporta-lo. A erosdo dos filtros de
reparagdo corresponde, portanto, nao a um endémico despreparo dos juizes com relacdo a uma disciplina secular
— como desejam os cultores da responsabilidade civil —, mas a uma revolucdo gradual, silenciosa, marginal até,
inspirada pelo elevado propdsito de atribuir efetividade ao projeto constitucional, solidario por esséncia, a exigir
o reconhecimento de que os danos ndo se produzem por acaso ou fatalidade, mas consistem em um efeito
colateral da propria convivéncia em sociedade. A revolucdo, contudo, ¢ falha, porque meramente parcial. Os
tribunais desconsideram a culpa (fodos somos culpados) e a causa (fodos somos causadores) dos danos, mas
concluem o processo judicial de responsabilizagdo langcando o 6nus indenizatério sobre um Unico — e, muitas
vezes, randomico — responsavel. Ha solidarismo no que diz respeito as condi¢des para a deflagragdo do dever de
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Embora louvéveis os motes e fins que deflagraram esta verdadeira revolucdo
pretoriana, ndo se deve nutrir a ingénua crenca de que ela, se ndo devidamente conduzida,
sera suficiente para resolver todos os problemas e readequar o instituto da responsabilidade
civil ao momento histérico. Pelo contrario, o quadro de prognosticos ¢ desfavoravel: o
atecnicismo tende mais a descambar no decisionismo judicial, a permitir julgamentos
lastreados em juizos de conveniéncia e em convicgdes pessoais do julgador, do que na
readequagdo da responsabilidade civil as perspectivas e valores contemporaneos.

Por isso, ha que se manter apego a uma teoria basica da responsabilidade civil, a qual,
porém, deve ter os seus requisitos e conceitos trabalhados em acordo com a realidade vigente.
A tarefa ¢ ardua, sobretudo porque dependente da revisitacdo de conceitos ja cléssicos,
demasiadamente arraigados no ideéario coletivo do mundo juridico. Somente a partir da
especifica analise de cada um de seus elementos ¢ possivel chegar a um modelo substitutivo
do classico esquema de responsabilizagdo, capaz de servir de tronco comum a situagdes
faticas de contornos bem distintos, sem, contudo, obnubilar as respectivas especificidades
naquilo que tém de relevante.

3.1.1 Ato ilicito: entre a culpa e o risco

A responsabilidade civil deriva sempre e necessariamente de uma conduta humana,
seja ela comissiva ou omissiva. Nao €, porém, qualquer conduta apta a servir de fundamento
ao dever de reparagdo, mas tdo somente aquelas contrarias ao ordenamento, qualificadas, por
isso, de ilicitas.

A definicdo de ilicito ¢ uma das que mais divergéncia arregimenta ao seu derredor.
Autores de grande escol atrelam a sua nogdo a idéia de culpa. Fatores historicos justificam
esta postura, ja que, de inicio, a responsabilidade civil se desenvolveu sob sua perspectiva
subjetiva, sempre atenta ao elemento animico.

Informada por um principio bésico, relacionado a um ideal de justica peculiar,
segundo o qual s6 se deve responder pela propria culpa (unuiscuique sua culpa nocet), a
responsabilidade civil subjetiva define nao ser suficiente para a imputacao do dever de reparar
um dano identificar a conduta que o originou. Somente havera responsabilidade se o causador
do dano tiver concorrido com culpa para a causagio do evento danoso.'%?

Enquanto vigia sozinha a tese da responsabilidade civil subjetiva, o conceito de ato
ilicito podia ser suficientemente explicado a partir da nog¢ao de delito civil, que, legada do
direito romano, dependia da andlise da culpabilidade. Neste sentido, precisa se fazia a licao de
Orlando Gomes, ao definir o ato ilicito nos seguintes termos:

A conduta do agente deve ser apreciada para qualificacdo da ofensa ao

reparar, enquanto a atribui¢do do dever em si continua arraigada ao individualismo mais visceral. O 6nus de
auxiliar as vitimas pertence a todos, mas vem atribuido a cada réu, aleatdria e isoladamente, o que acaba por
resultar em injustica, a rigor, tdo grave quanto manter o dano sobre a vitima.” (SCHREIBER, Anderson. Novos
paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a diluicdo dos danos. Sao Paulo:
Atlas, 2007, p.7).

192 O conceito de culpa assume contornos amplos na teoria da responsabilidade civil subjetiva: abrange ndo s6 a
culpa stricto sensu, diante da qual imprescindivel aferir a falta de prudéncia, a negligéncia ou a impericia na
conduta, mas também o dolo, no qual ha deliberado comprometimento do agente com o evento danoso, quisto ab
initio. De qualquer sorte, em ambas as hipodteses, a analise do desvalor da conduta deve ser empreendida a partir
da investigag@o de elementos intrasubjetivos.
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direito alheio. Nao ¢é toda violagdo de preceito legal que constitui ato ilicito,
ainda quando produz lesdo ao direito subjetivo de outrem. O que faz da
violagdo um delito civil é o fato de ter sido culposo o ato lesivo.'*”

Todavia, ndo tardou e o progresso social tornou necessario um esquema alternativo,
que permitisse a imputagio da responsabilidade civil independente da constatagdo de culpa. E
que, de um lado, sem numero de danos deixavam de ser reparados em virtude de formalidades
decorrentes do esquema subjetivista de responsabilidade, a exigir a comprovagao de culpa.
Nao foram poucas as vitimas que tiveram de suportar, sozinhas, prejuizos causados contra si
pelo simples fato de ser dificil — sendo impossivel — a prova da culpa em determinadas
situagdes. Pior se tornou a situacdo quando o progresso natural possibilitou ndo apenas o
desenvolvimento atividades de alto risco, mas também as tornou desejaveis e, em certa
medida, essenciais a sociedade, como séi ocorrer, por exemplo, nos casos do desenvolvimento
e exploracdo de fontes de energia, capazes de afetar a vida de comunidades inteiras e
comprometer 0 meio ambiente, ou da pesquisa e manipulagdo genética, diante das quais
mesmo um simples equivoco pode se desdobrar em conseqiiéncias nefastas.

O modelo de imputacdo tipico da responsabilidade civil subjetivista era demasiado
brando para atender as necessidades deste novo quadro. Mais do que proibir condutas
culposas, havia que se impor, a quem se dedicasse a atividades de alto risco, a obrigacao de se
cercar de todas as precaucdes possiveis no sentido de reduzir ou até mesmo eliminar as
chances de dano. Assim € que, por meio de um processo de adaptacdo iniciado por doutrina e
jurisprudéncia, solucdes como a presungao de culpa e a equiparacdo da responsabilidade
extracontratual a contratual foram adotadas até que se culminou na sedimentacdo da
responsabilidade civil objetiva, a informar que “quem se dispde a exercer alguma atividade
perigosa tera que fazé-lo com seguranga, de modo a ndo causar dano a outrem, sob pena de ter
que por ele responder independentemente de culpa.”!%

A idéia de ilicitude, via-se, assim, desapegada do referencial de culpabilidade e de
qualquer outro elemento animico que fosse. Ndo sem esfor¢o e percalgos'®, redefiniu-se o
significado de ato ilicito, que passava a exprimir a idéia de mera antijuridicidade,
caracterizada no fato objetivo do desvio de conduta humana em relacio ao ordenamento
juridico. Nao mais importa se o agente quis a lesdo ou se seu foi negligente, imprudente ou
lhe faltou pericia, “o ato ilicito indica apenas a ilicitude do ato, a conduta humana antijuridica,
contraria ao direito, sem qualquer referéncia ao elemento subjetivo ou psicologico.”!%

Estes sdo os termos em que se impde o estudo da responsabilidade civil hoje,
suficientes para explicar o instituto em sua inteireza. De todo modo, alguns autores, avessos a
revisitacdo dos fundamentos basicos de suas teorias, sequer admitem a vertente objetivista
como efetiva espécie de responsabilidade civil, tese esposada, por exemplo, por Orlando
Gomes, para quem a responsabilidade objetiva seria uma espécie de garantia legal:

103 Destaques no original. GOMES, Orlando. Obrigagdes. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.263.

104 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5 ed. rev. amp. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p.175.

105 Como registra Marcos Bernardes de Mello, “a arraigada idéia de que a culpa seria um componente essencial
da ilicitude levou a adotar solugdes técnicas para justificar a sua presenca onde, na realidade, ndo existe. Assim ¢
que se fala em culpa objetiva, culpa presumida, ficticia, ou mesmo em inversdo do 6nus da prova, dentre outras
propostas com que, tecnicamente, se procura contornar a realidade do ato ilicito sem culpa, para fazé-lo
culposo.” (Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.241).

106 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5 ed. rev. amp. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p.32.
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A obrigacdo de indenizar ¢ imposta em lei a algumas pessoas,
independentemente da pratica de ato ilicito. Pressupde este uma agdo, ou
omissdo, voluntaria, negligéncia ou imprudéncia. Por isso, quando o dano a
integridade fisica ou patrimonial de alguém ¢é causado sem culpa do agente,
ndo se pode afirmar que cometeu delito civil. Se, nesses casos, a obrigagdo
de reparar civilmente o dano ndo tem sua causa geradora no ato ilicito, ndo
se deveria falar em responsabilidade, que ¢ uma idéia moral, inseparavel da
imputabilidade. Contudo, usa-se o vocabulo para significar a obrigacdo de
ressarcimento do dano causado sem culpa, acrescentando-se que € objetiva,
para distingui-la da responsabilidade propria, que ¢ mnecessariamente
subjetiva. Na verdade, porém, o dever de indenizar o dano produzido sem
culpa é antes uma garantia do que propriamente responsabilidade.'”

A despeito do brilho intelectual do autor e da asticia da argumentagdo, ndo se pode
admitir tal entendimento. Em primeiro plano, porque a idéia ¢ um tanto vaga e imprecisa.
Afirmar a lei como fundamento da responsabilidade objetiva €, antes de qualquer coisa,
pleonasmo. Em ultima ratio, a grande maioria dos fatos e efeitos juridicos sdo definidos com
fulcro em previsoes legislativas. A propria responsabilidade subjetiva tem fundamento legal e
nem por isso se afirma que a obrigacdo de reparagdo que impde advenha da lei. Poderia ser
aventado, aquele tempo, sim, a auséncia de regra geral para a responsabilidade objetiva, o
que, todavia, sequer se pode afirmar mais, uma vez que o Codigo Civil de 2002 veio a suprir a

lacuna.

Demais disto, a responsabilidade objetiva ndo €, enquanto instituto, uma simples
garantia. Encontra, antes, jazigo na teoria geral da responsabilidade civil, género ao qual
pertence. Talvez a relutdncia em aceitar a doutrina objetiva derive do entendimento de que,
por ser independente de culpa, a espécie rompa com o referencial de justica presente na
espécie subjetiva. Esta é, contudo, uma falsa percep¢ao. Também a responsabilidade objetiva
remete a um referencial de equanimidade, assente na justa distribuicdo dos encargos pelos
riscos sociais criados: imputa-se um dever de cuidado especial em determinadas situagdes no
fito de preservar ao maximo os direitos de cada individuo. Justamente por conta disso € que a
responsabilidade objetiva ndo se aplica a todas as situagdes indistintamente, mas convive em
regime de dualidade com a espécie subjetiva, aplicando-se somente nas situagdes em que se
afigure legitima a imposicao de deveres e limites mais rigorosos, como, por exemplo, nas
relagdes de vizinhanga, em que o direito de propriedade ¢ limitado para viabilizar o convivio
social; na exploragdo de atividades econdmicas, em que se coibe que a livre iniciativa busque
o desenfreado lucro; e da propria atuacao do Estado, comprometido que estd com a efetivagao
da ordem constitucional.

Em suma, assim como a espécie subjetiva, também a responsabilidade civil objetiva se
conecta a um substrato moral de imputabilidade, sem o qual, advirta-se, estar-se-ia a
superdimensionar a espécie, dando-lhe contornos demasiados amplos. Admitir uma
responsabilidade civil desvinculada de tal referencial significaria aceitar que o sujeito, ainda
quando atuasse exatamente como informa o ordenamento juridico, pudesse vir a ser
penalizado com a imputagdo do dever de reparar um dano, o que, além de injusto, tornaria a
vida comunitdria insustentavel, como se depreende da seguinte ilustracdo, trasladada de José
de Aguiar Dias, ao citar H. Lalou:

E a verdade salientada por uma simples indagagdo ao aspecto pratico do
problema. Estabelecer a obrigagdo de reparar diante do simples lago de

107 Destaques no original. GOMES, Orlando. Obrigagdes. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.337.
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causalidade seria tornar a vida insuportavel: “O comerciante melhor
aparelhado prejudica a seus concorrentes; o cidaddo que procura casa e que,
por suas relacdo com o proprietario do imével, obtém o apartamento vago,
prejudica o pai de familia vitima da crise de habitacdo; o aluno que obtém
um prémio lesa os colegas; o bispo que condena o mau livro prejudica o seu
autor; o educador que proibe o cigarro aos alunos prejudica o negociante do
fumo...”1%8

A responsabilidade civil objetiva, assim como a sua congénere de vertente subjetiva,
necessita de um critério que sirva de filtro de reparagdo apto a afastar imputagdes grosseiras e
descabidas. Este ¢ o papel cumprido pela afericdo da ilicitude do ato, vestida, embora, de
roupagem diversa daquela conferida pela doutrina classica, que a associava a idéia de culpa,
pois, como bem indica Sergio Cavalieri Filho, também a responsabilidade civil objetiva
necessita de um filtro de reparagdo mais criterioso, pois

nao basta, para ensejar o dever de indenizar, a pratica de um ato prejudicial

aos interesses de outrem; ¢ indispensavel a ilicitude — violagdo de dever
juridico preexistente. Se alguém, por exemplo, instala o seu comércio perto
de outro do mesmo ramo, poderd causar prejuizo ao dono deste ultimo
diminuindo-lhe o movimento ¢ os lucros, mas nada tera que lhe indenizar,
por ndo ter violado nenhum dever juridico. A ilicitude s6 surgira — e,
conseqiientemente, o dever de indenizar — se vier a praticar concorréncia
desleal. O mesmo se diga em relacdo ao patrdo que despede o empregado
nos casos permitidos em lei. Este tltimo, por ficar privado do salario, sofrera
um dano patrimonial, mas o empregador ndo sera obrigado a indeniza-lo.!*”

Por tudo, firma-se que o fato gerador natural da responsabilidade civil, em qualquer de
suas feicoes, ¢ o ato ilicito. O nucleo basico que, comum as espécies subjetiva e objetiva de
responsabilidade civil, permite agrupa-las sob a égide de um mesmo instituto, remonta a
ilicitude, concebida enquanto ofensa a um dever originario. O dever de reparagao imposto em
face do dano nada mais ¢ que uma obrigagdo secundaria, tendente a restabelecer o status quo
abalado pela pratica do ilicito.

3.1.1.1 O ato licito e o dever de indenizar: entre a culpa e o risco

Contra a tese que pretende ver no ato ilicito um elemento fundamental a
responsabilidade civil, argumenta-se com as hipoteses legais em que o sistema juridico impode
o dever de reparar dano causado por ato licito. Trata-se de situagdes excepcionais,
representadas pelos classicos casos das excludentes de antijuridicidade: a legitima defesa, o
estrito cumprimento do dever legal e o estado de necessidade, consignadas, no ordenamento
patrio, no art. 188 do Codigo Civil. Embora, em tais casos, ndo se possa falar em ilicitude ou
antijuridicidade, o sistema juridico brasileiro estabelece a necessidade de repara¢do dos danos
delas eventualmente desdobrados, consoante inteligéncia dos arts. 929 e 930 do diploma
civel.

Embora uma primeira analise pare¢a indicar insuperavel obice a definicdo do ato
ilicito como fundamento da responsabilidade civil, em rigor, ndo h& qualquer contradi¢ao.

108 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p.52, v.1.

199 Destaques no original. CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5 ed. rev. amp.
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.34.
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Em realidade, o equivoco estd na percepcdo de que, em tais situacdes, esteja-se diante de
hipoétese de responsabilidade civil. Trata-se corriqueiro lapso técnico, consistente em supor
como sindnimos o dever de reparar o dano e a responsabilidade civil.

Efetivamente, ndo ¢ este o entendimento mais coerente. Se € certo que todo caso de
responsabilidade civil culmina na imposi¢ao do dever de reparar, a reciproca ndo ¢ verdadeira.

As situagdes postas diante das causas excludentes de antijuridicidade nada mais
representam sendo casos em que ha dever de reparacdo sem que este derive da
responsabilidade civil. Estas sdo hipoteses em que, por uma questao de justica legislativa,
embora se tenha entendido inviavel a proibicdo do comportamento danoso, também se julgou
incoerente deixar desguarnecido o terceiro eventualmente prejudicado. A solugdo foi um
meio-termo: a criagao de um direito condicionado. A conduta lesiva, nestes casos extremos, €
admitida como licita e legitima, desde que, em contrapartida, o prejuizo causado ao terceiro
seja recomposto. A reparagdo, aqui sim, se pde como uma imposi¢do da lei, obrigagdo
origindria, € ndo como conseqiiéncia oriunda de seu inadimplemento, pelo que ndo se
demonstra escorreito falar, a0 menos de forma técnica, em responsabilidade civil.

Trata-se, pois, de situacdo analoga a que se configura diante dos contratos de
seguro'!'®, nos quais o dever de indenizar é convencionado. Ora, se determinado individuo
contrata o seguro de um automovel e este vem a ser roubado, o dever de reparagao que surge
para a seguradora ndo deriva de sua responsabilidade civil. Em rigor, trata-se de uma
obrigacdo que fora assumida mediante a celebracdo de negdcio juridico: uma obrigagdo
contratual, portanto. Responsabilidade civil surgiria se a seguradora deixasse de cumprir o
avengado, devendo, neste caso, ser compelida a cumprir o quanto assumido e responder pela
eventual majoracao dos prejuizos. Nesta hipotese, porém, configurado estaria o ilicito.

Evidencia-se, alias, que responsabilidade civil e dever de repara¢do ndo sdo sindnimos
naquelas situagdes, também legalmente contempladas, em que, mesmo ausente a conduta
humana, imputa-se a obrigacio de ressarcimento. E o elucidativo caso da avulsio,
regulamentado no artigo 1521 e paragrafo unico do Codigo Civil. Quando determinada
porcao de terra se desloca de um terreno a outro em virtude de fato da natureza, o proprietario
do terreno que sofreu acréscimo deve indenizar o antigo dono, independente de qualquer
ingeréncia nos eventos faticos. Esta reparacdo ndo se embasa na responsabilidade civil — pois
ndo ha se falar em ato ilicito diante de evento determinado exclusivamente pela natureza!!! —
mas em uma obrigacdo criada com arrimo no principio da vedagdo ao enriquecimento sem
causa.

119 Conquanto a doutrina faga a distingdo entre responsabilidade civil contratual e extracontratual, ha que se
ressaltar que, ontologicamente, inexiste critério que firme um contraponto entre ambas. A sistematizagdo a ser
aplicada serda a mesma a diferenga remonta a origem do dever juridico originario lesionado: o contrato, em uma,
e a lei, na outra.

! Digna de nota a posigdo, minoritaria, de Marcos Bernardes de Mello (Teoria do fato juridico: plano da
existéncia. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.231-258), que propde a constatagdo objetiva da ilicitude de tal
forma ampla que termina por conceber a categoria dos fatos ilicitos, isto €, dos eventos da natureza contrarios ao
direito. Nao parece acertado o entendimento, uma vez que, em face da auséncia de conduta humana, ndo subsiste
paradigma para informar se a situacdo em andlise ¢ conforme ou contriaria ao ordenamento. A ilicitude,
conquanto deva ser constatada objetivamente, deve reportar-se sempre a uma conduta humana, porque somente
esta ¢ passivel de orientagdo pelo Direito. O evento natural ocorrera de forma independente e alheia, ndo se
podendo afirmar que em determinados casos sejam quistos e em outros refutados pelo ordenamento legal. O fato
stricto sensu apenas pode ser classificado como juridico, quando assume relevancia no plano do Direito, ou
ajuridico, quando totalmente alheio ao ordenamento.
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3.1.2 Dano

Além do ato ilicito, também o dano surge como elemento essencial a configuragdo da
responsabilidade civil. A conduta antijuridica, em si, se ndo acompanhada de dano, pode até
gerar repercussdes de natureza moral ou penal, como ocorre, por exemplo, quando alguém
comete um pecado ou pratica delito na modalidade tentada, mas jamais terdo repercussao
civel. Esta ¢ uma licdo tdo basica, que, como indica José de Aguiar Dias,

a unanimidade dos autores convém em que ndo pode haver responsabilidade
sem a existéncia de um dano, e é verdadeiro truismo sustentar esse principio,
porque, resultando a responsabilidade civil em obrigagdo de ressarcir,
logicamente ndo pode concretizar-se onde ndo ha o que reparar.''?

De todo modo, o elemento do dano merece algumas consideragdes especificas,
principalmente porque ele serd o parametro a partir do qual se quantificara o dever de reparar,
definindo o valor devido a vitima. A reparagdo ndo poderd ser aquém do prejuizo sofrido,
tampouco deve excedé-lo, sob pena de dar azo a enriquecimento sem causa.

Segundo a doutrina classica do direito civil, definia-se o conceito de dano como a
efetiva diminui¢ao do patrimoénio, isto ¢, o dano era representado pelo desfalque no conjunto
de bens economicamente uteis de um individuo. Esta definicdo, sem embargo de ter se
apresentado util em um primeiro momento, tornou-se insuficiente tdo logo se tenha
consagrado a possibilidade de ressarcimento por danos morais, como bem adverte Sergio
Cavalieri Filho:

Quando ainda ndo se admitia o ressarcimento do dano moral, conceituava-se
o dano como sendo a efetiva diminui¢do do patrimonio da vitima. Hoje,
todavia, esse conceito tornou-se insuficiente em face do novo
posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia em relagdo ao dano moral e,
ainda, em razdo da sua natureza ndo-patrimonial. Conceitua-se, entdo, o
dano como sendo a subtracdo ou diminui¢do de um bem juridico, qualquer
que seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de
um bem integrante da propria personalidade da vitima, como a sua honra, a
imagem, a liberdade etc. Em suma, dano ¢ a lesdo de um bem juridico, tanto
patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo em patrimonial ¢
moral.!!?

A partir desta amplia¢do conceitual do dano, entendido como lesdo a bem juridico
tutelado, firmou-se uma dicotomia basica ao tema: o prejuizo concreto, economicamente
constatavel, d4 azo ao que se chama dano material, ao passo que a lesdo a um direito
existencial qualquer, sem imediata repercussdo financeira, concretiza o dano moral.

A questdo dos danos morais ainda hoje motiva embates doutrinarios. A simplicidade
que se antepde a perspectiva de reparacdo do dano material, diante da qual se visa o mero
restabelecimento do status quo, dilui-se diante dos danos morais, imersos também em
preocupacdes como a da finalidade educativa, a enfatizar o aspecto punitivo da reparacao no
fito de desestimular o autor do dano em relacdo a novas praticas lesivas. Talvez por isso € que
nunca se tenha chegado a efetivo consenso nem em relacdo as situagdes aptas a

112 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p.393, v.1.
113 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5 ed. rev. amp. atual. S3o Paulo:
Malheiros, 2003, p.89.
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consubstanciar os danos morais, nem no que se refere aos critérios a serem utilizados na sua
liquidag¢do. Pior. Ao invés de se caminhar para um termo final da contenda, a emergéncia de
novos direitos, de natureza supra-individual, aponta para um longo caminho a ser percorrido.
E o0 que noticia Anderson Schreiber:

A parte das agdes coletivas de reparagdo, parece inegavel que, sob o ponto
de vista substancial, a tutela dos interesses supra-individuais veio revelar a
insuficiéncia da dicotomia dano moral-dano patrimonial e propor novos
problemas, como se vé particularmente da discussdo em torno do chamado
“dano moral coletivo”. Pressupde a figura que seja possivel causar dano
moral de forma difusa, afetando-se uma comunidade de pessoas, para além
da individualidade de cada um. No Brasil, acérddo recente do Superior
Tribunal de Justica considerou, por maioria, impossivel cogitar de dano
moral coletivo, pleiteado em nome de comunidade afetada por lesdo ao meio
ambiente, argumentando que “nao parece ser compativel com o dano moral a
idéia de transindividualidade (da indeterminabilidade do sujeito passivo e da
indivisibilidade da ofensa e da reparac¢io) da lesdo. E que o dano moral
envolve, necessariamente, dor, sentimento, lesdo psiquica, afetando a parte
sensitiva do ser humano, como a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas.”

A decisdo € criticavel em sua associacdo do dano moral com a dor e o
sofrimento, mas o julgamento, longe de revelar oposicdo a tutela dos
interesses supra-individuais, demonstra uma crescente sensibilidade do
Poder Judiciario para a distingdo entre os interesses puramente individuais e
aqueles que transcendem o individuo. De um lado, a negativa de
reparalidade ao “dano moral coletivo” ndo implica a impossibilidade de dano
moral decorrente da lesdo a um interesse transindividual. De outro, a propria
discurssao em torno do tema revela, antes, que os interesses difusos e
coletivos, até pouco tempo combatidos apenas por medidas de direito
publico em sentido estrito (multas administrativas etc.), ingressam,
firmemente, no campo da responsabilidade civil ¢ passam a exigir novos
posicionamentos das cortes de todo o mundo, em oposicdo a dogmatica
tradicional individualista do instituto.!!*

Deixe-se, contudo, as particularidades referentes as novas possibilidades de danos de
lado por ora. O que se tem de destacar ¢ que, qualquer que seja o tipo, o dano, para poder ser
indenizado, tem de se revestir do atributo da certeza, deve restar devidamente comprovado. O
dano material, deve ser atestado na demonstracdo de diminui¢do patrimonial, o dano moral,
na ocorréncia do fato lesivo a um direito existencial''®>. Ndo serve para consubstanciar o dever
de reparacdo o dano meramente hipotético ou eventual, que poderia ter derivado da conduta
ilicita, mas, de fato, nunca sobreveio.

Nao significa que danos futuros ndo sejam indenizaveis. Pelo contrério, o sdo, desde
que revestidos do atributo da certeza. Seria extremamente injusto negar a vitima o direito a
indenizacdo simplesmente porque a conduta lesiva tenha protraido seus efeitos para o futuro.

!14 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagéo a
dilui¢ao dos danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.84-85.

115 Pacifico, hoje, que o dano moral se prova pelo fato causador, sendo desnecessaria, a comprovacdo de
elementos intrasubjetivos, como dor, sofrimento, afetagdo da honra, dentre outros. Isto se da ndo sé porque
provar tais elementos seria impossivel, como também porque, diante da ja reconhecida amplitude dos danos
morais, estes se prestam a tutelar qualquer direito existencial, independente de terem afetado o psicolégico da
vitima.
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Por isto, reconhecem-se, como figuras indenizdveis, o dano emergente quanto o lucro
cessante. O primeiro € aquele que implica em imediata diminui¢ao do patrimdnio da vitima,
bem expresso no classico exemplo do motorista que culposamente causa acidente
automobilistico. Neste caso, responsabilizar-se-a pelo conserto do carro em que colidiu. Outra
a situacdo se a vitima utilizar o veiculo como instrumento de trabalho. Se for taxista, por
exemplo. Nesta hipdtese, o autor do dano arcard ndo apenas com os custos de conserto do
automovel atingido, serd responsavel também por cobrir a quantia que o taxista deixara de
ganhar pelo tempo que ficar incapacitado de trabalhar. Trata-se, entdo, dos lucros cessantes,
que se configuram, portanto, diante de evento que implique em prejuizo futuro.

A diferenca entre danos emergentes e lucros cessantes, no rigor da técnica, se prende
mais a constatacdo e mensuragdo da efetiva perda do que a algum critério cientifico. Ambas
as hipoteses exigem o atributo da certeza em relacao ao dano. A dificuldade na quantificagao
desta ultima espécie ndo significa arbitrio ou exercicio de futurologia. A sua constatagdo
deverd se pautar em critérios razoaveis e sensatos, fundamentados em aspectos objetivos,
como, no caso do taxista, a média de faturamento nos ultimos meses de trabalho.

Por fim, cumpre destacar um posicionamento, corriqueiro em doutrina e
jurisprudéncia, que faz a referéncia ao dano injusto!'®. Trata-se de formula importada da
doutrina estrangeira, especialmente italiana, que tentou resolver o problema da adequacao da
responsabilidade civil aos novos moldes e figuras advindas a partir da incorporagdo de novos
elementos ao dano.

A bem dizer, ¢ uma alternativa a tese ora defendida, que propde a revisitacdo da
ilicitude, para que passe a significar a simples contrariedade ao ordenamento juridico,
independente de aspectos animicos. Isto continuaria a ser exigido, porém, a oportunidade de
constatacdo seria deslocada: a andlise deixaria de ser feita em face da conduta humana para
ser realizada frente ao dano.

A despeito de ndo ser totalmente incoerente o entendimento, parece ser pouco
aconselhavel, ja4 que o dano em si ¢ sempre mero resultado, a antijuridicidade remonta,
efetivamente, ao momento da conduta humana. Nao sera o dano o elemento de valoragao do
injusto, mas o comportamento que o gerou. Neste sentido, posiciona-se Jodo de Matos
Antunes Varela, ao comentar a formula do dano injusto:

Mas o seu principal defeito, como justamente observa Petrocelli, esta em ela
colocar o acento tonico da ilicitude sobre o dano (o efeito da conduta) e ndo
sobre o facto (a conduta em si mesma considerada).

Uma coisa ¢, com efeito, a calinia ou a injuria (a afirmag¢do de um facto que
fere a honra ou afecta 0 bom nome da pessoa) e outra o dano que a clinia ou
injuria causou (o despedimento do empregado; a perda da clientela; o
rompimento do noivado; etc.) E a ilicitude reporta-se ao facto do agente, a
sua actuacdo, ndo ao efeito (danoso) que dele promana, embora a ilicitude do
facto possa provir (e provenha até as mais das vezes) do resultado (lesdo ou
ameaga de lesdo de certos valores tutelados pelo direito) que ele produz.'!’

116 Este o entendimento, por exemplo, de Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano (Novo curso de
Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.43), para quem a violagdo a um bem juridico
constitui-se em requisito minimo para firmar um dano como indenizavel.

17 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Das obrigacdes em geral. 10 ed. rev. atual. Coimbra: Almedina,
2000, p.532, v.1.
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3.1.3 Nexo Causal

Denomina-se nexo causal ao juizo mental que possibilita a constatacdo objetiva, diante
do caso concreto, de que foi a conduta ilicita de um individuo a causa do dano. Aqui se faz
presente a idéia de causa e efeito imprescindivel ao preenchimento do substrato moral de
imputabilidade que subjaz no instituto da responsabilidade civil. Assim, somente quando
configurado o nexo causal entre conduta e dano ¢ que serd possivel imputar ao agente dever
de reparagdo, sob pena de se ter de admitir a possibilidade de responsabilizar alguém pela
reparagdo de um dano totalmente alheio a si.

Conquanto pareca facil a conceituacdo do nexo de causalidade, diante do caso
concreto sua constatagio se afigura das mais arduas. E que “na maioria das vezes o evento
danoso esta cercado de condi¢des que se multiplicam, dificultando a identificagdo da causa do
dano.”!'® A escolha deste, daquele ou at¢é mesmo de todos os fatos de algum modo
relacionados a origem do dano remete a fundamentos filosoficos que, em si, carregam grande
complexidade. Nao fosse isto suficiente para cercar o elemento de duvidas e contradi¢des,
agrega-se, ainda, a crassa falta de ateng¢ao que, classicamente, foi deferida ao tema. Nem
doutrina, nem jurisprudéncia e tampouco a lei conferem tratamento unissono ao nexo causal.

Antes, o juizo de identifica¢do da origem do dano praticamente se esgotava na propria
aferi¢do de culpabilidade, tida, entdo, como essencial a responsabilidade civil.

Em um contexto dominado pela idéia de culpa, os perigos da super-
responsabilizagdo pareciam afastados pela necessidade rigorosa de
demonstragdo do requisito subjetivo do ilicito. Dito de outra forma, a prova
da culpa ja freava, significativamente, o impulso das demandas de reparagao,
e, embora tal prova ndo se confundisse com a do nexo causal, a concepgao
moral dominante resultava em que, uma vez demonstrada a ocorréncia de
culpa, as cortes passavam a considerar presentes todos os elementos
necessarios a formagao do juizo de responsabilizagdo, consistindo a prova do
nexo de causalidade em mera etapa formal, ndo raro solucionada de forma
empirica no interior da propria discussio de culpa.'”

A situacdo, todavia, modificou-se bastante com o avango social. Como que resposta ao
ocaso da culpa, torna-se nitida a énfase que vem sendo conferida ao momento do nexo causal,
responsavel, hoje, por evitar que a imputagdo da responsabilidade civil se dé de forma
arbitraria e assistematica.

Longe de possuir facil resolugdo, a definicdo do nexo causal depende da eleicao de
critérios de filtro, que podem variar de acordo com a teoria que se adote. Dentre as inlimeras
divagagoes sobre o tema, ¢ possivel arrolar trés principais teses a indicar possiveis solugoes: a
da equivaléncia dos antecedentes; a da causalidade adequada; e a da causalidade direta ou
imediata.

118 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p.18.

119 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagéo a
diluicdo dos danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.51.
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3.1.3.1 Teoria da equivaléncia dos antecedentes

A teoria da equivaléncia dos antecedentes, também conhecida como teoria do conditio
sine qua non, propde que “qualquer evento capaz de contribuir para a produ¢ao do dano deve
ser considerado causa do dano para fins de responsabiliza¢io.”'? O nexo causal, assim, seria
constatado a partir de um exercicio mental reverso, consistente em, diante de um dano,
questionar se este teria ocorrido ainda que suprimida determinada conduta. Se a resposta for
positiva, exclui-se o nexo causal, negativa, toma-se por evidenciado o liame entre ela e dano.

Esta teoria ndo logrou obter respaldo junto a doutrina e a jurisprudéncia patrias, sendo,
antes, alvo de avida e pertinente critica, em razdo de ndo apenas conferir ao nexo de
causalidade contorno demasiadamente amplo, conduzindo, em ultima instancia, a um regresso
infinito das causas, como também por tratar as concausas indistintamente, equiparando-as
independente de umas terem contribuido mais intensamente do que outras para o evento
danoso. Em um caso de lesdo corporal gerada por disparo de arma de fogo, por exemplo, o
resultado danoso estaria conexo ndo s6 a conduta daquele que efetuou o disparo, mas também
as atuagdes de quem vendeu a arma, do fabricante desta, daquele que forneceu a matéria
prima para a respectiva producdo, além de tantas outras. Todas estas condutas teriam de ser
igualmente admitidas como causas do dano.

Diante da imprecisdo e exageros desta teoria € que, em busca de uma melhor
delimitacdo do nexo de causalidade, partiu-se em busca da distingdo entre as concausas e se
avangou em direcao a teoria da causalidade adequada.

3.1.3.2 Teoria da causalidade adequada

A teoria da causalidade adequada ¢ a uma da que maior eco encontra na doutrina e
jurisprudéncia pétria'?!. Tomando-a por paradigma, ndo basta que o comportamento humano
tenha tornado possivel o advento do dano para que seja considerado sua causa. Exige-se, além
disto, que a conduta seja, por si s, apta a produzir o resultado danoso. Ao ja aduzido
raciocinio mental da conditio sine qua non agrega-se o questionamento em relacdo a
suficiéncia da conduta para, sozinha, concretizar o prejuizo.

Em linhas gerais, e sucintas, a teoria pode ser assim resumida: o problema da
relacdo de causalidade é uma questdo cientifica de probabilidade. Dentre os
antecedentes do dano, ha que destacar aquele que estd em condigcdes de
necessariamente té-lo produzido. Praticamente, em toda agdo de indenizagao,
0 juiz tem de eliminar fatos menos relevantes, que possam figurar entre os
antecedentes do dano. Sdo aqueles que seriam indiferentes a sua efetivacao.
O critério eliminatorio consiste em estabelecer que, mesmo na sua auséncia,
0 prejuizo ocorreria. Apos este processo de expurgo, resta algum que, “no
curso normal das coisas”, provoca um dano dessa natureza.'*?

120 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagéo a
dilui¢ao dos danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.52.

121 Neste sentido, Giselda Sampaio da Cruz afirma que, “apesar das criticas, a Teoria da Causalidade Adequada
tem prevalecido em varios ordenamentos e €, também, uma das teorias mais invocadas no Brasil, onde doutrina e
jurisprudéncia se dividem entre esta e a Teoria do Dano Direito e Imediato” (O problema do nexo causal na
responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.83-85).

122 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.79.
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Diversamente da teoria da equivaléncia dos antecedentes, a estipulagdo da causa de
um dano depende de um juizo hipotético e abstrato, que, formulado “segundo a ordem natural
das coisas e a experiéncia da vida, e ndo em concreto, a considerar os fatos tal como se deram,
ja que, em tais circunstancias, as condi¢des sio mesmo equivalentes”'?®, permite ao
magistrado a eliminacdo de condutas tidas como inadequadas a causa¢do do dano do contexto
do liame de causalidade.

O grande problema com que teve de se deparar esta teoria remonta ao amplo grau de
discricionariedade deferido ao julgador, como informam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho, ao coteja-la com a teoria da equivaléncia das condigdes:

Se a teoria anterior peca por excesso, admitindo uma ilimitada investigacdo
da cadeia causal, esta outra, a despeito de mais restrita, apresenta o
inconveniente de admitir um acentuado grau de discricionariedade do
julgador, a quem incumbe avaliar, no plano abstrato, ¢ segundo o curso
normal das coisas, se o fato ocorrido no caso concreto pode ser considerado,
realmente, causa do resultado danoso.'**

A despeito de ser impossivel subtrair toda e qualquer margem de discricionariedade do
magistrado — principalmente no que diz respeito a apreciagdo fatica —, buscou-se, a partir
deste ponto, definir balizas que evitassem ao menos o irrestrito arbitrio, chegando-se a teoria
da dano direto e imediato.

3.1.3.3 Teoria do dano direto e imediato

A teoria do dano direto e imediato recebe também boa aceitacdo da doutrina e da
jurisprudéncia patrias, que a entendem expressamente consagrada no ordenamento brasileiro
por conta da redacdo do art. 403 do Codigo Civil'?®, assim expresso: “ainda que a inexecugio
resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os prejuizos efetivos e os lucros
cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.”

A tese basica defendida consiste em asseverar que, para ser causa eficiente do dano,
ndo basta que a conduta seja idonea ao perfazimento do resultado, mas que, além disto, seja a
mais proxima dele. Com isto, pretende-se encontrar a condi¢do efetivamente necessaria ao
dano para afirma-la — e somente a ela — como causa. Em termos praticos, isto significa admitir
um raciocinio intrincado, no qual se insere a possibilidade de rompimento do nexo causal com
uma conduta originaria em virtude da superveniéncia de nova causa, igualmente e suficiente
idonea ao perfazimento do resultado. Assim, apenas a ultima conduta ¢ considerada
determinante do resultado, porque ligada de forma direta e imediata a ele, “se ha uma violagao
do direito por parte do credor ou de terceiro, resta interrompido o nexo causal e, por
conseqiiéncia, libertado da responsabilidade esta o autor da primeira causa”!?®.

123 CRUZ, Giselda Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p.66.

124 Destaques no original. STOLZE, Pablo Gagliano; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito
Civil: responsabilidade civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.100.

125 Em rigor, a tese ja era sustentada por Agostinho Alvim (Da inexecug¢io das obrigacdes e suas
conseqiiéncias. 4 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1972), um de seus principais baluartes no Brasil, mesmo quando
da vigéncia do Codigo Civil de 1916, que possuia, no art. 1060, disposi¢ao de igual teor ao art. 403 do diploma
civel atualmente em vigor.

126 CRUZ, Giselda Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
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A teoria admite variantes internas, as quais se diferenciam por diferencas em relacao
aos fatos admitidos como aptos a eliminagdo do nexo de causalidade original. Porém, no
Brasil, a teoria ¢ associada quase que automaticamente a vertente da necessariedade da causa,
abragada por Agostinho Alvim, seu principal difusor nestas terras, que assim a expunha:

Para explicar a teoria do dano direto e imediato nds aceitamos a teoria ou
subteoria da necessariedade da causa, que procuraremos explicar, formular e
defender, de acordo com as consideragdes que se seguem.

Suposto certo dano, considera-se causa dele a que lhe ¢ proxima ou remota,
mas, com relacdo a esta ultima, ¢ mister que ela se ligue ao dano,
diretamente.

Ela ¢ causa necessaria desse dano, porque a ela ele se filia necessariamente;
¢ causa exclusiva, porque opera por si, dispensadas outras causas.

Assim ¢ indenizavel todo o dano que se filia a uma causa necessaria, por ndo
existir outra que explique o mesmo dano.

Quer a lei que o dano seja o efeito direto e imediato da inexecucao.

Ora, a analise destes termos mostra, iniludivelmente, que a lei impde a
existéncia de um liame entre o inadimplemento da obrigac¢do ¢ o dano, de
modo que ao inadimplemento se atribua, com exclusividade, a causa do
dano.'”’

Em sintese, a teoria em aprego impde ndo sé que, ao se definir a causa de um dano, se
busque a conduta que, em termos logicos, mais se aproxime do dano, como também que a
responsabilidade do autor de tal conduta seja responsabilizado apenas e tdo somente na
medida de seus desdobramentos imediatos, o que significa que, “ainda que a inexecugdo
resulte de dolo do devedor, este so6 responde pelos danos que sdo conseqiiéncia necessaria do
inadimplemento, mas ndo pelos originados de outras conseqiiéncias ndo necessarias, de mera
ocasido.”!?

A teoria do dano direto e imediato, embora nido se dissocie de modo completo da
teoria da causa adequada, significa perceptivel avango, util a ndo apenas objetivar a aferi¢ao
do nexo de causalidade, mas, também e sobretudo, demonstrar a complexidade insita a tal
momento, que, dentre outras coisas, deve inserir em seu raciocinio a idéia de eventuais
rupturas do liame de causalidade.

Isto, sem duvida alguma, torna a teoria especialmente interessante nos dias de hoje, em
que o papel da culpa como filtro de reparagao foi bastante restringido e o nexo causal tomou-
lhe o lugar, aparecendo como elemento conclusivo.

3.1.3.4 Causas excludentes de responsabilidade

Antes de findar a exposi¢@o acerca do nexo causal, afigura-se oportuna a abordagem
das causas excludentes de responsabilidade, as quais contemplam situagdes juridicamente
reconhecidas como capazes de afastar o nexo de causalidade entre determinado dano e a
conduta de determinado sujeito.'?® Consistem em situacdes nas quais se averigua que a

Renovar, 2005, p.96.

127 ALVIM, Agostinho. Da inexecucido das obrigacdes e suas conseqiiéncias. 4 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1972, p.381.

128 CRUZ, Giselda Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p.101.

129 Durante longo tempo, manteve-se, disperso no ideario da maioria dos juristas, o equivocado entendimento de
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responsabilidade inicialmente imputada a alguém teve, na verdade, causa determinante
diversa, alheia a tal agente. Representam o reconhecimento de que,

nao raro, pessoas que estavam jungidas a determinados deveres juridicos sdo
chamadas a responder por eventos a que apenas aparentemente deram causa,
pois, quando examinada tecnicamente a relagdo de causalidade, constata-se
que o dano decorreu efetivamente de outra causa, ou de circunsténcia que as
impedia de cumprir a obrigagdo a que estavam vinculadas.'*

Sao da ordem de quatro as hipdteses de causas excludentes de responsabilidade: fato
exclusivo da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou de for¢a maior'*!. A primeira delas, o
fato exclusivo da vitima, perfaz-se sempre que se constata ter o dano sobrevindo em virtude
de comportamento do proprio prejudicado, sem que mais ninguém tenha participado de forma
decisiva. No exemplo de Sergio Cavalieri Filho:

Assim, se “A”, num gesto tresloucado, atira-se sob as rodas do veiculo
dirigido por “B”, ndo se podera falar em liame de causalidade entre o ato
deste e o prejuizo por aquele experimentado. O veiculo atropelador, a toda
evidéncia, foi simples instrumento do acidente, erigindo-se a conduta da
vitima em causa Unica ¢ adequada do evento, afastando o proprio nexo
causal em relacdo ao motorista, € ndo apenas a sua culpa, como querem
alguns.'??

A segunda causa excludente consubstancia-se no fato de terceiro. Em verdade
representa o reconhecimento de que fora outra pessoa, que nao aquela a quem inicialmente se
pretendia imputar a responsabilidade, a causadora do dano. Em uma acdo indenizatéria, a
constatacdo da hipotese pelo magistrado culminaria ou na extingao do processo sem resolugdo
do mérito, se acolhida preliminar de ilegitimidade passiva, ou na decisdo de improcedéncia da
pretensdo indenizatoria, pela absoluta auséncia de direito do autor em face do réu.

As duas ultimas situagdes em que se reconhecem as causas excludentes de
responsabilidade sdo o caso fortuito e a forga maior. H4 grande embate doutrinario em relacao
a distingdo entre uma e outra. Nao cabe, contudo, adentra-lo. Necessario ao presente ensaio
firmar apenas que ambas as hipdteses tratam de acontecimentos inevitaveis e imprevisiveis,

que tais causas estariam relacionadas a situagdes capazes de, diante de um evento danoso, afastar o elemento
animico da conduta do sujeito, negando a sua responsabilidade pela reparacdo. Eram, por isto, chamada de
causas excludentes de culpabilidade ou, simplesmente, exculpantes. Falava-se, assim, em culpa exclusiva da
vitima, culpa de terceiro e o caso fortuito ou de for¢a maior. Com as transformacdes operadas sobre o instituto da
responsabilidade civil, ¢ em especial com o advento e incorporagdo sistémica da sua espécie objetiva, o
entendimento tornou-se insustentavel e, a partir de entdo, aprofundou-se os termos de sua analise, difundindo-se
o reconhecimento de que, tecnicamente, as causas excludentes nada t€ém a vem com a culpa, mas, sim, com 0
nexo causal. Em igual sentido: TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3 ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p.203.

130 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5 ed. rev. amp. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p.82.

131 Alguns autores consideram como causas excludentes de responsabilidade também a legitima defesa, o estado
de necessidade e o exercicio regular de direito e estrito cumprimento de dever legal. Neste sentido: STOLZE,
Pablo Gagliano; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: responsabilidade civil. Séo
Paulo: Saraiva, 2003. Opta-se, porém, por ndo inseri-las dentre as excludentes de responsabilidade, por se
entender que, diante delas, o dever de reparagdo imposto ndo pode ser reconduzido ao esquema da
responsabilidade civil (vide topico 3.1.1.1). Tais espécies, de todo modo, relacionam-se com a analise de
antijuridicidade / ilicitude, jamais com o nexo causal.

132 CAVALIERI FILHO, Sergio. op.cit., p.82.
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que, por excluirem qualquer ingeréncia sobre os fatos aquele a quem anteriormente se
imputava a responsabilidade, afastam-na.

Interessante, ainda, notar que nao se pode definir a priori as situagdes de caso fortuito
e de for¢a maior. Estes conceitos irdo variar conforme a conjuntura. O que, hoje, pode ser
classificado como caso fortuito ou de forca maior, podera ndo sé-lo amanha. Também a
diligéncia que se hd de esperar varia de acordo com a situagdo concreta, como ja
exemplificava José de Aguiar Dias:

a produgdo de um fendmeno natural nem sempre pode ser capitulado como
forca maior. Um temporal, por exemplo, constitui fendmeno da natureza, a
que se ndo pode obstar, mas que se pode prevenir, nos seus efeitos possiveis,
mormente em cidade sujeita a periodicas inundagdes em conseqiiéncia e
chuva torrenciais.'**

Com isto, tem-se por concluida a exposi¢do genérica dos elementos fundantes da
responsabilidade civil, que, nos termos e contornos aqui desenvolvidos, espera-se aplicaveis
as espécies subjetiva e objetiva do instituto, uteis, por isto, a resolver as situagdes de danos
causados pelas pessoas juridicas de direito privado, quanto aquelas em que a lesdo deriva do
Poder Publico, que passa a ser o especifico foco de estudo no préoximo topico.

3.2 0 ESTADO: DA IRRESPONSABILIDADE A ASSUNCAO DO RISCO

A responsabilidade civil do Estado representa grande conquista da democracia. A um
sO tempo, impde aos governantes o dever de exercer as prerrogativas estatais dentro de limites
aceitaveis e assegura s interesses individuais em face da coletividade.

A afirmagdo do dever de reparagdo estatal em face dos danos por si ocasionados,
todavia, foi lenta e gradual, atravessou os mais distintos momentos, nos quais se afirmaram
entendimentos que variam desde a sua completa desconsideracdo até a sua absoluta e
inilidivel imposicdo. Os reflexos desta tormentosa evolucdo fazem-se sentir ainda hoje,
quando, diante dos casos concretos, vislumbra-se grande hesitacdo na andlise da
responsabilidade civil do Estado.

Importante, por isto, realizar uma digressdo evolucional da responsabilidade civil do
Estado, como forma de contextualizar o tema e abrir margem para a construcdo de um
arcabouco que considere os aspectos concretos da atualidade.

3.2.1 Fase da irresponsabilidade

A responsabilidade civil, concebida em sua acep¢do mais lata, isto €, enquanto
instituto que impde o dever de reparagao aquele que causa um dano, existe desde idos
remotos. Caio Mario da Silva Pereira aponta vestigios seus nos mais antigos monumentos
legislativos conhecidos, como, por exemplo, os Codigos de Hamurabi e de Manu.'>*

Contudo, de inicio, a responsabilidade civil alcangcava apenas aos particulares. O
Estado permanecia infenso a qualquer espécie de obrigacdo indenizatéria. Nos tempos
primevos compreendia-se esta postura pelo fato de que o Estado sequer existia enquanto

133 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p.363-364, v.1.
134 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.1.
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entidade individualizada, dotada de unidade juridico-politica.'¥

Somente por volta da Antiguidade ¢ que se tornou possivel vislumbrar ao menos um
esbogo de Estado. Porém, a aceitacdo da responsabilidade civil deste ente abstrato ainda
estava longe de ser reconhecida. Imperava, a época, o sentimento de que o sacrificio em prol
da patria se consubstanciava em dever dos individuos, ao que se refutava qualquer viés
diverso da irresponsabilidade estatal.

Na Idade Média atravessa-se um periodo em que aqueles incipientes Estados tornam a
perder sua individualizacao, fragmentando-se em feudos. Conforme noticia Fernando Facury
Scaff, houve, a época, casos em que cidades e guildas foram condenadas a indenizar prejuizos
causados a terceiros, sem que isto, contudo, viesse a significar o reconhecimento da
responsabilidade do Estado. Basta advertir que, a um, as cidades e guildas sequer faziam parte
de uma efetiva estrutura publica, representavam, antes, a classe burguesa, que eclodia com um
projeto contraposto ao sistema politico feudal, e, a dois, apenas os danos causados a terceiros
eram objeto de ressarcimento, ao que permaneciam desamparados os prejuizos causados
interna corporis'*.

Com a entrada na Modernidade, ¢ que o conceito de Estado ¢ efetivamente formulado.
O Estado Moderno consagrou, em um primeiro momento, o absolutismo, estatuindo a total
concentracdo e centralizagao do poder na pessoa do monarca. Legitimava-o uma investidura
divina, inquestiondvel, corroborando a maxima inglesa do “the king can do no wrong”. O rei
nao erra. Infaliveis, seria um contra-senso admitir que pudessem causar danos aos suditos.
Enfatizou-se a irresponsabilidade do Estado sob uma justificativa religiosa.

Mesmo com as revolugdes burguesas e o advento do Estado Liberal manteve-se quase
que intacto o principio da irresponsabilidade estatal. Muito embora a racionaliza¢do tenha
suplantado a justificativa divina do poder absolutista, pos-se em seu lugar a pretensa vontade
popular. Partindo do paradigma de que o Estado atuava como fiel representante dos anseios
do povo e do bem comum, ndo se admitia sua responsabilidade em face do dano individual
que viesse a causar.

De um lado, a idéia de regime representativo, proprio do ideal liberal republicano,
definia que, como mandatarios da coletividade, os agentes politicos, ainda que causassem
dano a um particular, o fariam no uso da soberania que lhes tinha sido confiada e, por isso, no
interesse da coletividade, na qual se inseria o proprio lesado. De outro, o principio da
separacdo dos poderes, em sua versdo classica, erigia dbice formal a ingeréncia do Judiciario
sobre os Poderes Executivo e Legislativo, impedindo que os juizes ultrapassassem a
apreciagdo de litigios entre particulares, sob pena de incidir em descabida censura em face dos
demais Poderes.'*’

3.2.2 A transicao: responsabilizaciao pessoal dos agentes publicos

Divisor de aguas na questao da responsabilidade civil do Estado foi a passagem do
Estado Liberal para o Estado Social. O ente estatal passou a assumir uma postura ativa, de

135 ALCANTARA, Maria Emilia Mendes. Responsabilidade do Estado por atos legislativos e jurisdicionais.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988, p.14.

136 SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade civil do Estado intervencionista. 2 ed. rev.amp. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p.127.

137 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.192.
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intervengdo nas mais diversas areas da organizagdo social. O seu potencial lesivo em face dos
particulares aumentou e fez-se necessario que, de algum modo, o patrimonio individual fosse
resguardado contra incursdes indevidas.

A primeira idéia foi responsabilizar ndo o ente estatal em si, mas os funcionarios que
atuavam em seu nome. Partia-se do pressuposto de que o agente publico receberia um
mandato do Estado para atuar dentro de estritos limites legais, e, ultrapassados estes,
eventuais resultados danosos lhes seriam imputados. A justificativa era a de que o Estado,
como entidade abstrata, despida de existéncia fisica e estrutura psiquica, ndo poderia querer o
ilicito, e por isso estava infenso a responsabilizacdo. Se alguém errava, este era o
representante do Estado, quando excedesse os limites de suas prerrogativas. Engendrava-se,
assim, uma tese que visava assegurar, de alguma forma, os direitos dos particulares, mas que
mantinha a irresponsabilidade do Estado.

De todo modo, este entendimento sequer galgou consolidar-se, uma vez que erigia
barreiras quase intransponiveis para chegar a responsabilidade do agente publico. Antes
mesmo de ser intentada, a acdo indenizatoria necessitaria ser autorizada internamente, pelo
proprio Poder Publico, o que abria ampla margem para a discricionariedade (rectius:
arbitrariedade). E, ainda que ultrapassada esta fase, para que se firmasse a procedéncia da
pretensdo indenizatoria, era essencial provar a culpa grave ou dolo do funcionario. Por fim,
ainda que condenado o agente publico, a recomposi¢do esbarrava nos seus limites

patrimoniais, quase sempre insuficientes.

Em suma, as mudangas eram meramente retoricas, na pratica o individuo permanecia
desguarnecido. O processo de recomposi¢ao dos prejuizos dependeria muito mais de uma
negociacao politica do que de uma discussao juridica.

3.2.3 Fase da responsabilidade subjetiva

Mas, o agigantamento do aparato estatal cada vez mais se fazia notar, tornando a
situagdo da irresponsabilidade insustentavel. Os particulares temiam a crescente ingeréncia
estatal na vida privada. O poderio econdmico se sentia inseguro de seus investimentos,
temeroso de que o intervencionismo do Estado na atividade econdmica viesse a prejudica-los.
Tornava-se questao essencial admitir a responsabilidade civil do Estado pelos danos causados.

Foi construida, assim, uma tese de responsabilidade civil do Estado, e, como natural, a
base de sustentagao utilizada foi a de um arcabougo juridico ja consolidado a época, qual seja,
a responsabilidade civil subjetiva, que entdo imperava no Direito Civil. Neste primeiro
momento, portanto, procurou-se simplesmente transplantar a teoria civil, aplicando-a também
ao Estado.!®

3.2.3.1 Atos de império x atos de gestdo

Porém, seria muito abrupta a saida de um sistema no qual vigia a total

138 Neste sentido, Dirley da Cunha Jinior: “Surge o Estado responsavel. No inicio, porém, essa responsabilidade
do Estado foi identificada a simples responsabilidade civil do direito privado, calcada na idéia civilista da culpa
individual do seu agente, isto é, quando se demonstrasse que este, no exercicio de sua fungdo, procedeu com
impericia, negligéncia ou imprudéncia.” (Curso de Direito Constitucional. 2 ed. rev. amp. atual. Salvador:
Editora JusPodivm, 2008, p.324).
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irresponsabilidade para um de responsabilizagdo por qualquer ato do ente estatal. Algumas
atividades do Estado eram tidas como essenciais e inevitaveis, pelo que ndo se conseguia
compreender como poderiam ser reprimidas. Procurou-se, entdo, em um primeiro momento,
restringir as hipdteses de cabimento da responsabilidade do Estado, erigindo-se uma
teorizagdo capaz de oferecer garantias aos particulares, sem, contudo, inviabilizar a atuacao
do Poder Publico.

O remédio encontrado foi o de visualizar o Estado como ente imbuido de dupla
personalidade: uma de pessoa publica e outra de pessoa privada. Somente quando atuasse
nesta ltima condigdo ¢ que se poderia falar em responsabilidade civil do Estado; em face da
primeira hipotese permaneceria a tese da irresponsabilidade.

A inseguranca dos particulares, e principalmente da classe burguesa, se punha diante
da intromissao estatal nos assuntos antes estritamente privados. As tarefas originarias, tipicas
do Estado Liberal, ndo ofertavam maiores riscos; ao contrario, eram concebidas, mesmo,
como essenciais. Com base nisto € que se tentou criar uma categoria de atos afeitos ao
exercicio precipuo da soberania, acobertados pelo manto da irresponsabilidade do Poder
Publico, os chamados atos de império. Propunha-se que fosse mantida a intangibilidade do
Estado em relacdo as condutas adotadas para a manutencdo da seguranca e defesa da nacao,
por exemplo.

Em uma situagdo oposta, o Estado Social tinha o dever de se imiscuir nas relagdes
antes estritamente particulares. Gerou-se um natural desconforto na medida em que
aumentavam as probabilidades de superveniéncia de danos individuais, e, para atenud-lo é que
se procurou equiparar o Estado, quando atuante na seara privada, a um particular, a um mero
administrador ou gestor. Era somente em relagdo a estes atos, designados atos de gestdo, que
o ente estatal seria submetido ao regime comum do direito privado entdo vigente, o da
responsabilidade civil subjetiva. O Estado poderia vir a responder civilmente pelos danos
causados na realizagdo de negdcios juridicos, tais quais, aquisi¢des, trocas, contratos e
alienagdes.

Decerto que esta postura consubstanciou um primeiro embrido para admitir a
responsabilidade civil do Estado. Porém, ficou ainda longe de consolidar resposta satisfatoria.

Em primeiro lugar, a segmentacdo dos atos estatais entre uma e outra categoria
somente apresenta alguma relevancia para o proprio Estado, para controle interno. Ao
particular afetado em nada importa saber qual a qualidade do ato, mas tdo somente ter
assegurado o direito a reparacdo do dano causado.

Ademais, o critério de distingdo entre os atos de império e de gestdo era genérico,
fantasioso e impreciso, deixando grande margem para classificar os atos sobre uma ou sobre
outra categoria, o que causava reflexos negativos na jurisprudéncia.

Por tais razdes, ndo vingou esta tentativa de construir uma dupla personalidade
juridica para o Estado, que somente servia como forma de restringir as hipoteses em que seria
admitida a sua responsabilidade civil.

3.2.3.2 Teorias da culpa

Em uma etapa seguinte, aceitou-se que o Estado viesse a responder por qualquer
conduta lesiva sua, independentemente dela se classificar como ato de império ou de gestao.
Permanecia, todavia, o arcabougo da responsabilidade civil dependente da culpa, que deveria
ser aferida a partir da impericia, imprudéncia ou negligéncia da conduta individual de algum
agente do Estado.
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Restava, contudo, uma questdo ainda ndo bem respondida: como admitir que o Estado,
ente despido de individualidade fisiopsiquica, pudesse vir a praticar atos ilicitos e culposos, se
este sequer era capaz de manifestar uma vontade plenamente identificavel como sua?

A resposta, primeiro, veio por meio da teoria da representagdo. De acordo com ela, os
agentes publicos atuariam como mandatarios, prepostos do Estado. O ente estatal seria
responsabilizado indiretamente, com fulcro em construgdes tedricas como as culpas in
vigilando ou in eligendo. Em suma, considerava-se a situacdo como analoga aos classicos
casos de responsabilidade civil por ato de terceiro.

Esta perspectiva evoluiu para uma teoria dos 6rgaos, a qual consignava que o Estado,
assim como as demais pessoas juridicas, ndo ¢ representado, mas se materializa no atuar de
seus agentes ou oOrgdos, ao que se confundem as agdes. Desde que os agentes do Estado
valham-se das prerrogativas publicas, seu atuar em face de um terceiro serd reputado

diretamente ao Estado'®.

No mais, o Estado era posto no mesmo patamar que qualquer individuo, fazendo-se
necessaria a prova da culpa ou dolo na sua conduta — isto €, no proceder do agente publico,
quando no exercicio do munus publico — para que viesse a ser responsabilizado pelos danos
causados. A grande dificuldade que derivou deste embasamento teorico, sem duvidas, foi a de
deixar a cargo do particular, parte hipossuficiente, o 6nus de provar a culpa ou dolo no atuar
do Estado. Resultava que a grande maioria das lesdes oriundas de condutas estatais restava
sem reparacdo em virtude de Obice meramente técnico, consubstanciado na dificuldade de
provar culpa ou dolo.

Foi na tentativa de resguardar os interesses particulares que mais um passo na
evolucdo da responsabilidade do Estado foi dado: atenuou-se o d6nus da prova. Se antes aquele
que pretendesse a reparagdao de algum dano causado pelo Estado tinha de provar a sua culpa
ou dolo, demonstrando a falta pessoal de um determinado agente da Administracdo, agora
bastava evidenciar ter ocorrido uma falha genérica na prestagcdo do servigo. Suficiente para
imputar o dever de reparagao ao Estado a comprovagao de que o servigo publico funcionou
mal, ndo funcionou ou funcionou atrasado!*’.

Tratava-se da teoria da falta (ou falha) do servico, que, em realidade, trabalha sobre o
arcabouco da presun¢do de culpa e da conseqliente inversdo do Onus probante. Ante a
prestagao ineficiente de um servigo publico, presume-se a conduta culposa de algum agente
publico, retirando o peso de demonstra-la, porém, dos ombros da vitima. Demonstrada a falha
na prestacdo do servico, passava a competir ao Estado o papel de se eximir da
responsabilidade, demonstrando ter se comportado com diligéncia, pericia e prudéncia'!.

Também esta teoria ndo resolveu os problemas, fosse porque a vitima ainda ficasse
imbuida da tarefa de comprovar, ainda que de forma genérica, a ocorréncia da falta do servigo
publico, fosse porque o conceito de falta do servico jamais tenha alcangado precisao
suficiente, estimulando grande vacilo jurisprudencial. De todo modo, esta postura foi decisiva
para inspirar a adogao das teorias do risco ou objetivas.

139 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.129-130.

140 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p.237-238, v.2.

14 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p.863.
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3.2.4 Fase da responsabilidade objetiva

A responsabilidade civil subjetiva era 6tima na regulamentagdo das relagdes classicas
entre particulares, nas quais existia relativa paridade de forgas. Todavia, a mesma sorte ndo
encontrava quando a situacdo era transposta para a logica do Poder Publico, na qual se fazia
presente um Estado cada vez mais forte e presente nos assuntos particulares. A despeito de
todo o esfor¢o despendido em uma tentativa de adaptagdo, as bases doutrindrias cldssicas
demonstraram-se insuficientes e fracassaram ao tentar estabelecer limites para o atuar estatal e
garantir os direitos individuais.

A ruptura com os paradigmas até entdo assentes tornava-se imperiosa necessidade. E,
ao que se pds de lado a responsabilidade civil subjetiva, tomou corpo a teoria objetiva.

O fundamento para o dever de responder do Estado deixava de se situar em um
elemento animico qualificador da conduta — isto ¢, na culpa ou no dolo—, passando a
embasar-se no risco criado. Informava-se que o Poder Publico deveria ser responsavel por
todos os riscos decorrentes de suas atividades, com o que se imprimia um maior rigor no
tratamento, justificado na disparidade de forgas entre Estado e individuos.

Punha-se, assim, a teoria do risco administrativo, segundo a qual o Poder Publico
estaria obrigado a reparar todo e qualquer dano cuja causa pudesse ser identificada em uma
conduta estatal. Bastaria, ao individuo, comprovar dano e nexo causal para que fizesse jus a
uma indenizacao; despiciendos os questionamentos acerca de culpa, dolo, ou quaisquer outros
aspectos animicos da conduta. Como indica Dirley Junior:

Por esta teoria a idéia de culpa é substituida pela de nexo de causalidade
entre o comportamento estatal (fato do servi¢o) e o dano sofrido pelo
administrado, sem se cogitar do servi¢o, tampouco da culpa do agente
publico. Aqui ¢é indiferente indagar-se se o servigo funcionou, se funcionou
bem ou mal, de forma rapida ou demorada. Nado se exige, portanto, o
questionamento acerca da culpa ou dolo do agente, da licitude ou ilicitude do
comportamento, do bom ou mau funcionamento do servi¢o. Evidenciado o
nexo de causalidade entre o comportamento estatal e o dano a terceiro, o
Estado responde.'#?

Assim, efetivado o dano, a tnica alternativa de defesa do Estado seria demonstrar que
ndo fora ele o seu efetivo causador, valendo-se de uma das excludentes de responsabilidade
(fato exclusivo da vitima, fato de terceiro, caso fortuito e for¢a maior).

Os alicerces da tese sdo nobres: apregoando a solidariedade social e a igualdade de
todos em face da reparticdo dos 6nus publicos, procura-se coletivizar os prejuizos e eliminar
ao maximo as hipdteses de irresponsabilidade do ente publico. Contudo, muito embora isto
resolva os problemas dos particulares, individualmente considerados, assegurando-os em face
de todas as intempéries, deixa o Estado em situagdo bastante desconfortdvel, uma vez que, se
nao bem ponderada, a tese € capaz de lhe transferir a responsabilidade por praticamente todos
0S TiScos sociais.

O problema de definir limites concretos a responsabilidade estatal ¢ de grande
importancia, mormente em face de Carta Politica de nitida fei¢ao social, como a do Brasil,

12 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Administrativo. 7 ed. rev. amp. atual. Salvador: Editora
JusPodivm, 2009, p.325-326.
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cujos deveres estatais consignados assumem tamanho vulto que, abstratamente,
correlacionar-se-iam com qualquer dano. A Constituicdo do Brasil, em seu art. 3°, por
exemplo, impde ao Estado uma série de objetivos abstratos, e, em certa medida, utopicos,
como a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento
nacional; a erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo; a promo¢do do bem de todos.
Assegura, em outros dispositivos, série de direitos individuais, cuja garantia e dever de
satisfacao, em ultima ratio, sdo também tarefa do Estado.

Em suma, todos os insucessos individuais poderiam ser correlacionados ao nao
cumprimento de um suposto dever estatal; a falta de moradia, a caréncia de emprego, um
assalto, todos eles poderiam ter seus resultados danosos imputados ao Estado, aduzindo que
ele falhou na efetivagdo dos preceitos constitucionais.

Por 6bvio, ndo se pode conferir dimensao tdo ampla a tese da responsabilidade estatal,
sob pena de inviabilizar o Estado e a ordem constitucional. Eleitos apenas o dano e o nexo
causal como filtros para a imputacao da responsabilidade estatal, independente de quaisquer
outras consideragdes, como resolver os casos em que o Estado, para cumprir seus deveres,
tem de tratar os cidaddos de forma desigual? Como pretender, por exemplo, que o Estado
distribua renda se os prejudicados podem, em tese, exigir indenizagdo? Como viabilizar a
adogdo de politicas publicas afirmativas em favor de segmentos sociais alijados se os nao
favorecidos podem alegar um dano a si?

No fito de tentar delimitar os contornos conferidos a responsabilidade estatal ¢ que
surgem tentativas de reintroduzir, ainda que por meio de subterfugios, a afericdo do elemento
animico no juizo de imputagio da responsabilidade estatal. E o que ocorre, por exemplo, com
a proposta de Hely Lopes Meirelles, que pretende distinguir entre teoria do risco integral e
teoria do risco administrativo'*’. Sustenta que, esta wltima, adotada pelo sistema juridico
brasileiro, ndo se teria responsabilizacdo objetiva plena, mas presun¢do de culpa do Estado
diante dos danos, a qual poderia ser elidida pelo recurso as excludentes de responsabilidade.
Somente em face da teoria do risco integral, aceita apenas em situacdes excepcionais da
ordem juridica patria, ¢ que se teria a efetiva imputacdo objetiva do dever de reparagdo do
Estado, pois, diante destes casos, o ente publico sequer poderia alegar em sua defesa o fato
exclusivo da vitima, o fato de terceiro, o caso fortuito ou a for¢a maior.

O critério distintivo entre as teorias do risco administrativo e do risco integral €,
porém, de todo fantasioso e insubsistente. Nao hd a indicacdo de qualquer elemento
substancial que as diferencie. Muito pelo contrario, tanto os fundamentos (solidariedade
social e a distribuicdo eqiiitativa dos 6nus publicos), quanto os filtros de reparagdo (dano e
nexo causal) de que se valem sdo exatamente os mesmos. O pretenso contraponto, firmado no
suposto de que somente a teoria do risco administrativo admitiria as excludentes como
matéria de defesa, ¢ incoerente. Parte da equivocada percep¢do de que tais causas relacionar-
se-lam a culpabilidade, quando, em rigor, inserem-se no problema da definicdo do nexo
causal, como, alias, bem evidencia a teoria do dano direto e imediato.'** E, como bem adverte
Yussef Said Cahali,

deslocada a questdo para o plano da causalidade, qualquer que seja a
qualificacdo que se pretenda atribuir ao risco como fundamento da
responsabilidade objetiva do Estado — risco integral, risco administrativo,

143 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 17 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992.
144 A teoria do dano direto e imediato ¢ a natureza das excludentes de responsabilidade foram abordadas,
respectivamente, nos topicos 3.1.3.3 e 3.1.3.4, ao qual se remete o leitor que deseje maior aprofundamento.
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risco-proveito —, aos tribunais se permite a exclusdo ou atenuagdo daquela
responsabilidade quando fatores outros, voluntarios ou ndo, tiverem
prevalecido na causag¢do do dano, provocando o rompimento do nexo de
causalidade, ou apenas concorrendo como causa na verificacdo do dano
injusto.'¥

Em outros termos, a apreciagdo das causas excludentes de responsabilidade
simplesmente ndo pode ser afastada, porquanto, antes de constituirem matéria de defesa,
remetem a propria afericdo do vinculo de causalidade entre a conduta e o dano analisados. Em
ultima instancia, mesmo que o julgador resistisse a apoiar sua decisdo sob uma das
excludentes, teria de afastar a responsabilidade ante a impossibilidade de reconhecer o ato
indicado como causa para o dano.

A distingdo entre as teorias do risco apenas subsistiria se a teoria do risco integral
fosse conferida uma natureza juridica de seguro ex lege, retirando-lhe da égide da
responsabilidade civil. Em tal hipotese, o fundamento para a reparagao residiria simplesmente
no dano e na necessidade de repara-lo. O elemento do nexo de causalidade, neste caso, seria
extremamente atenuado, se ndo abandonado.

Se fossem estes os contornos da teoria do risco integral, maiores seriam as razdes para
refutar a sua aplicagdo, pois, como aduz Sergio Cavalieri Filho, a op¢ao conduziria a situagdes
de abuso e de iniqiiidade, albergando sob o manto da responsabilidade estatal até casos em
que o nexo causal fosse de extrema fragilidade, como a hipdtese do dano causado pela propria
vitima. !4

3.2.5 Atos comissivos x atos omissivos: a tese de Bandeira de Mello

Insubsistente a pretensa dissociacdo interna entre as teorias do risco, permanecia o
empecilho. Afirmava-se ser dever do Poder Publico recompor o patriménio individual sempre
que este venha a ser lesado em razao de atividade estatal, quer esteja presente a culpa ou nao,
seja a sua conduta consoante ou contraria aos preceitos juridicos. A solugdo, em teoria, parece
perfeita, porquanto assegure plenamente o individuo em face das intempéries, mas, na pratica,
demonstra-se invidvel, o que se torna particularmente verdadeiro quando se atenta ao vulto
dos deveres e obrigacdes constitucionalmente deferidos ao ente publico.

Com efeito, ndo sdo poucas as situagdes em que foge ao senso de justica transferir para
a coletividade o 6nus da reparagdo do patriménio individual. Mais que isto. O Estado esta
longe de ser fonte de recursos financeiros suficientes para assumir tal encargo.'#’

145 CAHALL Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3 ed. amp. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p41.

146 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5 ed. rev. amp. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p.241.

47 Sem embargo disto, alguns autores, ndo sem razdo, sustentam que os rumos da responsabilidade civil, em
uma sociedade complexa, devem tender para o caminho da coletivizacdo dos riscos, por meio da criagdo de
sistemas securitarios em que aflore mais a idéia de solidariedade para com a vitima do que a de punigdo aquele
que inflige o dano. Esta, por exemplo, ja era a posi¢ao de Orlando Gomes (Obrigacdes. 12 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998) e Caio Mario da Silva Pereira (Responsabilidade civil. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998).
Recentemente, também Anderson Schreiber (Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos
filtros da reparacdo a dilui¢do dos danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007), em leitura atual do tema, revelou-se seu
adepto. As propostas sdo dignas de atencdo e representam excelente alternativa para novas pautas ao instituto da
responsabilidade civil, mas, enquanto ndo institucionalizadas, ndo se acredita licito nem legitimo subverter os
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Novamente, no fito de contornar a situacdo e chegar a um meio-termo capaz de
salvaguardar tanto os interesses individuais quanto os da coletividade, desponta tese que
pretende reintroduzir na pauta de andlise da responsabilidade estatal o elemento animico da
culpa. Trata-se, desta vez, de tese elucubrada por Celso Antonio Bandeira de Mello!'*®, que
conta com grande aceitagdo doutrinaria. O autor dedica especial atengdo ao problema dos
danos que tém a sua causa atribuida a uma omissao do Estado. Embora acredite que, diante
dos danos causados por comportamento ativo (conduta comissiva) do Estado existam
fundamentos'#® suficientes para justificar a imputacdo da responsabilidade pela indenizago
independente de maiores divagagdes, em face de condutas omissivas do Estado entende
inviavel, por incoeréncia logica, exigir do ente publico a reparagdo de dano para o qual ele
ndo tenha contribuido positivamente, salvo nas situacdes em que estivesse expressamente
obrigado a impedi-lo. A solugdo proposta ¢ a de que, nestes casos, aplique-se ao ente publico
a responsabilidade civil subjetiva, erigindo a prova do dolo ou da culpa como prius para a
indenizagao, pois, em seu sentir,

solugdo diversa conduziria a absurdos. E que, em principio, cumpre ao
Estado prover a todos os interesses da coletividade. Ante qualquer evento
lesivo causado por terceiro, como um assalto em via publica, uma enchente
qualquer, uma agressao sofrida em local publico, o lesado poderia sempre
argliir que o “servi¢o nao funcionou”. A admitir-se responsabilidade objetiva
nestas hipoteses, o Estado estaria erigido em segurador universal! Razoavel
que responda pela lesdo patrimonial da vitima de um assalto se agentes
policiais relapsos assistiram a ocorréncia inertes e desinteressados ou se,
alertados a tempo de evita-lo, omitiram-se na adogdo de providéncias
cautelares. Razoavel que o Estado responda por danos oriundos de uma
enchente se as galerias pluviais e os bueiros de escoamento das aguas
estavam entupidos ou sujos, propiciando o actimulo da agua. Nestas
situacdes, sim, tera havido descumprimento do dever legal na adogdo de
providéncias obrigatorias. Faltando, entretanto, este cunho de injuridicidade,
que advém do dolo, ou da culpa tipificada na negligéncia, na imprudéncia ou
na impericia, ndo ha cogitar de responsabilidade publica.'*

A teoria, a despeito da argucia e da conveniéncia pratica, ndo parece encontrar
fundamentos cientificos capazes de suster-lhe. Pragmaticamente, ¢ até provavel que atenue o
problema da super-responsabilizacdo do Estado. Mas, isto, no mais das vezes, ndo ocorrera
por critérios de coeréncia ou de justica, mas tdo somente porque ¢ ardua a comprovagao de
culpa do Estado: como demonstrar que o bueiro estava entupido? Como provar que se alertou
a policia a tempo de evitar um assalto?

O fato ¢ que ndo ha justificativa cientifica ou juridica que efetivamente corrobore a
tese. Em primeiro porque, como argumenta Gustavo Tepedino, o fundamento para a
responsabilidade civil do Estado, expresso no art. 37, §6° da Constitui¢do Federal, afirma tao

lindes e defini¢des do sistema vigente a pretexto de salvaguardar interesses da vitima.

148 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrative. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p.865-879.

149 Segundo o autor, duas sdo as possibilidades que se pdem diante da conduta comissiva do Estado: ou ha
frontal contradi¢do a lei e, com isto, ofende-se o principio da legalidade, ou, embora diante de uma situacao
aparentemente escorreita, ofende-se ao principio da isonomia, mediante a imposi¢cao de um 6nus mais intenso a
um particular que a todos os demais. Entende que, em ambas as situagdes, ha fundamento suficiente a imputagéo
para a imputacdo de responsabilidade ao Estado, seja em virtude de ofensa ao principio da legalidade, seja em
face da falha na reparticdo dos encargos publicos. (Ibidem, p.869-873).

130 Ibidem, p. 874.
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somente a responsabilidade de cunho objetivo, independente de dolo ou culpa, ndo fazendo
qualquer distingdo ou ressalva em face dos danos decorrentes de comportamento omissivo. A
pretendida restricao, destarte, mesmo em uma analise sumadria, afigura-se inconstitucional.'®!

Ademais, a aventada tese apega-se a uma concepgao ultrapassada de interpretagao das
normas constitucionais, como que querendo informar a ineficacia das normas programaticas e
dos valores em si consignados. Trata aos casos de omissdao como se inexistisse, a principio,
um comprometimento do Estado com deveres como a seguranga publica, satde, educagao,
promocgao da dignidade da pessoa humana, dentre outros. Somente por ter atuado com culpa
ou dolo ¢ que a obrigagdo Estatal seria imposta. Tal interpretacdo ndo condiz com a
concepc¢ao hodierna do papel da Constitui¢do, que preza por um Estado com papel social
ativo e comprometido.

Assim, muito embora as ligdes de Celso Antonio Bandeira de Mello sejam de grande
serventia, principalmente por possibilitar o despertar critico em face dos principais pontos em
que se afigura fragil a teoria do risco, na forma com que fora originalmente concebida, nao
parece solugdo conclusiva, quer porque ndo possua lastro técnico-cientifico, quer porque
insuficiente diante de todos os empecilhos.

3.3 REPENSANDO A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Procurou-se tragar, até entdo, a evolugdo da teoria da responsabilidade civil do Estado,
destacando os motivos e as razdes determinantes para sua feicdo em cada época. Também o
momento atual foi destacado, no que se demonstrou que a teoria do risco, vislumbrada nos
termos comumente aceitos pela doutrina e jurisprudéncia, apresenta-se insatisfatoria,
demasiado ardua em face do Estado. Sequer a tentativa de restringir a sua aplicagdo aos atos
comissivos estatais merece acolhida.

Assim sendo, imperiosa se mostra a busca por novos parametros, em uma releitura do
instituto, com a qual tragar um arcabouco tedérico condizente com a conjuntura hodierna.

3.3.1 Fundamento da responsabilidade civil do Estado: o ato ilicito

Como ja se deixou antever, os contornos comumente conferidos a teoria do risco
apontam para a responsabilidade civil do Estado em face de quaisquer danos provocados por
uma atividade ou conduta sua, independentemente do questionamento acerca da licitude e da
legitimidade do comportamento. Faz-se licdo comum a de afirmar que a responsabilidade do
Estado, objetiva que ¢, perfaz-se com a configuragao dos elementos do dano e do nexo causal,
sendo despicienda qualquer referéncia a pratica de ilicito.

Doutrina e jurisprudéncia, em posi¢do praticamente unissona, aceitam esta inferéncia e
asseveram que, enquanto nos casos de dano decorrente de ato ilicito o fundamento da
responsabilidade estatal recairia no principio da legalidade, nas situagcdes de conduta
“licita”!2, 0 arrimo colocar-se-ia na equanime divisdo dos dnus e encargos publicos!*.

S TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3 ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.209-212.

152 Apde-se as aspas por ndo se julgar, com base no conceito de ilicitude desenvolvido ao longo do trabalho, que
estas situagdes possam ser vistas como licitas.

1533 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p.865-866.
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Embora ndo se possa negar que, em parte, esta idéia esteja correta, ela peca por
imprecisdo. Efetivamente, tanto o principio da legalidade quanto a equanime reparticao dos
onus e encargos publicos, se ndo respeitados e, com isto, gerarem um dano, dardo causa a um
dever de reparagao do Estado. Isto porque ambos consistem em imposi¢cdes do ordenamento
juridico: o primeiro, responsavel por definir que a Administracdo deve pautar sua atuagdo nos
permissivos legais; o segundo, como decorréncia do principio da igualdade, consagrado no
caput do art. 5° da Constituigdo, significa a necessidade de se repartir, de forma justa, os dnus
publicos por toda a coletividade, pois, “se a Sociedade, encarnada juridicamente no Estado,
colhe os proveitos, ha de arcar com os gravames econdmicos que infligiu a alguns para o
beneficio de todos.”!>

O que ndo se pode, todavia, ¢ afirmar apenas e tdo somente estes dois requisitos como
pautas a partir das quais imputar ou ndo o dever de reparagao ao Estado. Assim como a ofensa
a eles legitimara a responsabilizagdo pelos danos decorrentes, outros interesses juridicamente
tutelados, como a dignidade da pessoa humana ou o direito de propriedade, por exemplo,
quando lesionados, deverdo ter suas conseqiiéncias imputadas ao Estado. Nisto consiste a
idéia de responsabilidade.

O efetivo fundamento da responsabilidade civil, seja ela do ente publico ou de
qualquer outro sujeito, esteja-se falando da espécie subjetiva ou da objetiva, ndo pode ser
buscado em um determinado bem juridico, tampouco em um rol taxativo. A responsabilidade
civil ¢ instituto destinado a recompor danos associados com a lesao de qualquer bem juridico,
surge, sempre € invariavelmente, como conseqiiéncia da ofensa de um dever originario e, tem,
por isto, na pratica do ato ilicito, enquanto conceito abstrato, o seu efetivo fundamento.'*

3.3.2 O ilicito e a responsabilidade civil do Estado

A grande maioria das dificuldades com que se depara a doutrina ao tentar delimitar os
limites da responsabilidade civil do Estado decorre da dificuldade de incorporar a respectiva
equacdo a idéia de ilicitude. Porém, a ilicitude representa filtro de reparacdo essencial. A
responsabilidade pressupde a pratica de ato ilicito. Sem ilicito, ndo ha responsabilidade.

O grande empecilho a aceitagdo do ato ilicito como fundamento da responsabilidade,
e, sobretudo, como fundamento da responsabilidade estatal, sujeita ao regime da teoria
objetiva, ¢ a equivocada associa¢do do conceito de ilicitude a idéia de culpabilidade, resquicio
da teoria classica, que, preocupada apenas em justificar a responsabilidade civil subjetiva
inseria na nocdo de ato ilicito o adjetivo animico do agente.!

Atualmente, a ilicitude, mormente em face de situagdes em que vige a
responsabilidade objetiva, deve passar a ser constatada da forma mais ampla, firmando-se a
partir da pura e simples constatacdo de ndo ter sido a conduta congruente com o ordenamento
juridico, independentemente de qualquer questionamento de cunho subjetivo. Com isto,
poder-se-a dizer serem ilicitos nao apenas os atos ilegais (no sentido mais restrito da palavra),
mas também aqueles ofensivos aos valores, pautas e principios constitucionais e ao
ordenamento juridico como um todo.

154 Ibidem, p.870

155 Maior delineamento da idéia foi empreendido no tépico 3.1.1, ao qual se remete o leitor que deseje
aprofundamento.

156 Para aprofundamento da idéia, vide o topico 3.1.1.



68

A responsabilidade objetiva do Estado, ao contrario do que afirma a cléssica teoria do
risco, nao se consubstancia apenas com a constatacdo do dano e do nexo causal; também
essencial que a conduta, com a qual se pretende estabelecer o liame de causalidade, possa ser
qualificada como contraria ao Direito ou, em outros termos, ilicita.

Esta ¢ a Unica forma de superar sem necessidade de retoques uma primeira
dificuldade, consistente em firmar um critério dogmatico para distinguir entre os danos que
poderdo dar azo a responsabilidade civil do Estado e os que ndo logrardo a mesma sorte.

Sendo completamente licito o comportamento estatal ndo had que se falar em
responsabilidade. Fosse assim, o Estado ndo poderia, por exemplo, aplicar aliquotas diversas
de impostos, ainda que respeitassem a capacidade contributiva; inviabilizar-se-ia, também,
qualquer politica publica afirmativa, pois em todos estes casos alguém suporta um Onus
maior, pelo que poderia aduzir ter sofrido um prejuizo conexo a uma conduta do Estado.

Estes encargos, porém, afiguram-se totalmente legitimos, coerentes com os preceitos
constitucionais, uma vez que propendem a reducdo das desigualdades regionais e sociais; e ¢
justamente pelo fato de ser licita a conduta do Estado que ndo se impde a responsabilidade
civil.

De outro lado, sempre que o Estado afrontar a ordem juridica, causando dano a
alguém, devera ser responsabilizado pela reparagdo, independentemente de culpa ou dolo do
agente publico. Ofendida a dignidade da pessoa humana, com maus tratos em uma prisdo, a
vitima fard jus ao ressarcimento dos danos morais sofridos; desrespeitado o direito de
propriedade, mediante a abrupta criminalizacdo de determinada atividade comercial, os
empresarios prejudicados fardo jus a indenizacgao.

A primeira andlise da responsabilidade civil do Estado, portanto, deverd ser feita no
plano da ilicitude, pois, peremptoriamente, somente os danos originados de uma conduta
estatal ilicita ¢ que dardo azo a responsabilizacdo civil do Poder Publico. Por dbvio, a
constatacdo da ofensa nem sempre — na verdade, quase nunca — sera simples, na maioria das
vezes dependera do recurso a técnicas de ponderacao, proporcionalidade e equidade.

Decisivo, porém, ¢ afirmar que s6 ha responsabilidade civil do Estado em face de ato
ilicito. Diante de casos em que o ato estatal se demonstre coerente e legitimo em face da
ordem juridica — licito, portanto —, ndo ¢ possivel vislumbrar responsabilidade, sendo
utilizando o termo em um sentido amplo e nao técnico. Pode até ser que, de uma especifica
situacdo licita, decorra o dever de recomposi¢cdo patrimonial. Esta, porém, jamais podera ser
identificada como derivada da responsabilidade civil, porque ndo ha ofensa a um direito
originario.

Isto fica bem evidente na hipotese da desapropriagdo, em que se concede a
Administragdo a prerrogativa de, em caso de interesse publico, retirar o direito de propriedade
do individuo, desde que, em contrapartida, indenize-lhe justa e previamente. Esta indenizagao
estd inserida como condicdo para o exercicio licito da prerrogativa publica e nada tem que ver
com responsabilidade civil.'”’” Em tal caso, apenas poderia se aventar de efetiva

157 Neste sentido, o escolio de Fabiano Mendonga: “Para o Estado exercer o seu direito de modo a lesionar
patriménio juridico de particular, malferindo-lhe interesse, ¢ preciso efetuar indenizacdo. Entdo, a
tradicionalmente denominada responsabilidade do Estado por atos licitos ¢, em verdade, exercicio condicionado
de direito. Nesse caso, diz-se: ‘se ocorrer a reparacdo do dano, fica autorizado o Estado a praticar o ato’. Esse € o
dado formal. Em termos de conteido, o que determina a hipdtese de ocorréncia da reparagdo ¢ o proprio
principio da igualdade, na forma da igualdade perante os encargos publicos.” (Limites da responsabilidade do
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responsabilizacdo estatal se a desapropria¢do fosse empreendida sem a devida indenizag@o ou
se ausente o interesse publico. Nestes casos, diante da violagdo de um dever origindrio,
surgiria obrigacdo secundaria, que, imputando ao ente publico a indenizacdo negada e os
desdobramentos de sua mora, poderia, sim, ser identificada como responsabilidade civil.

3.3.3 Limites a responsabilidade civil do Estado: entre o minimo existencial e a escassez
de recursos

Definiu-se uma diretriz, consistente em asseverar que somente se poderd falar em
responsabilidade civil do Estado quando diante do descumprimento de um dever originario,
ou, em outros termos, em face de um ato ilicito. Esta primeira inferéncia, como se viu, serve
para explicar, técnica e cientificamente, por que diante de determinadas condutas estatais, das
quais se poderia, em tese, extrair um dano causado ao particular, ndo se demonstra viavel a
imputacao do dever de reparagdo ao Estado.

Mas, nao se restringe a esta a virtude de tal entendimento. Em outra perspectiva,
consegue-se responder também a questdo dos limites da responsabilidade estatal. O Estado
somente podera ser responsabilizado quando causar um dano ao faltar com um dever que lhe
fora imposto. Nao existindo ilicitude no seu atuar, ndo ha que se falar em sua
responsabilidade civil.

Assim, o problema dos limites da responsabilidade do Estado passa a ser o problema
de definir quais, efetivamente, sdo os deveres do Estado.

Ocorre que também esta resposta ¢ tormentosa, mormente em presenga de uma
Constituicdo como a brasileira, comprometida com a efetivagdo de uma ordem social, e que,
conseqiientemente, impde ao Estado amplos deveres, como a garantia da saude e da educagao;
a distribuicdo de riquezas; a defesa da dignidade humana; dentre tantos outros. Nesta
realidade, poder-se-ia, em ultima instancia, afirmar o Poder Publico como responséavel pelo
bem estar pleno de todos os individuos.

Qualquer individuo poderia aduzir ter sido assaltado porque o Estado ndo cumpriu
com o dever de seguranga publica, ou que ndo recebe um saldrio maior porque o Estado ndo
forneceu suficientes vagas para o curso de educacdo superior com o qual pretendia se
qualificar. As possibilidades sdo incontaveis, e, vislumbrada a violacdo de um dever
originario, configurada estaria a responsabilidade civil estatal pelos danos decorrentes.

Porém, tal entendimento ndo somente se afiguraria de extrema rigidez e injustica com
o Estado; seria mesmo invidvel. O Estado ndo ¢ um ente abstrato, divino, onipotente e
onipresente, detentor de fonte inesgotdvel de recursos. Muito pelo contrario, trata-se da
coletividade, da associacdo de todos os cidaddos em busca de ideais comuns; seus recursos
sdo finitos e provém, em sua absoluta maioria, do custeio da propria populacao, mediante a
paga de tributos.

Sobreleva em importancia a discussdo sobre a efetividade das normas constitucionais;
sobre a eficacia dos principios e dos direitos fundamentais. H4 de se perquirir acerca dos
contornos a serem conferidos a um preceito como, por exemplo, o insculpido no art. 196 da
Carta Constitucional, que afirma a satide como direitos de todos e dever do Estado. Ninguém

Estado: teoria dos limites da responsabilidade extracontratual do Estado, na Constitui¢do Federal Brasileira de
1988. Rio de Janeiro: Impetus, 2003, p.149).
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duvida do comprometimento do Poder Publico com a adog@o de politicas que promovam tais
ideais. A questdo ¢ saber se tais preceitos poderdo ser invocados diretamente por particulares,
deduzindo deles um direito subjetivo, consistente, por exemplo, no custeio estatal de um
tratamento de alta expensa.

E, a busca de uma justa medida de compreensdao do tema ¢ das mais tormentosas.
Diversos sdao os doutrinadores, nacionais € estrangeiros, que se debrucam sobre o tema, sem
ainda ter-se chegado a um entendimento mais ou menos unitario. O que se tentara, neste
topico, consiste na simples tentativa de ofertar um contorno geral da situagdo, trazendo a
discussdo questdes que ndao podem ser descuradas quando da analise genérica da
responsabilidade civil do Estado.

Retornando ao foco de estudos, pode-se dizer que o grande problema se pde na
simples constatacdo de que se contrapdem os direitos fundamentais, enunciados por meio de
principios constitucionais tendentes a realizagdo da dignidade da pessoa humana, e os limites
concretos e pragmaticos: a reserva do possivel e a escassez de recursos.

Nao se pode, de um lado, imputar ao Estado a plena vinculagdo com ideais utopicos e
inalcancaveis. A analise que pretendesse afirmar a falta de 6bices oponiveis a efetivagao
destes deveres, porque expressos na Constitui¢do da Republica como direito de todos e dever
do Estado, conquanto fosse a solu¢do mais bela, demonstrar-se-ia diagndstico imperfeito,
insuficiente e inviavel.

Mas, também, ndo se pode ir ao outro extremo, afirmando que os preceitos
constitucionais abertos sdo meras normas programaticas despidas de qualquer vinculagdo
direta'®®. A propria constituicdo, em seu art. 5°, § 1°, afirma que: “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais t€ém aplicacdo imediata” e qualquer entendimento que
restrinja as possibilidades do texto revela postura totalmente descompromissada com a
concretizacdo de uma ordem social, que a0 mesmo tempo em que ¢ consagrada pela
Constituicao, lhe serve de elemento legitimador.

Grande parte da doutrina tenta resolver a questdo apregoando a existéncia de um
minimo existencial'>®, necesséario para preservar a dignidade humana. Consistiria, pois, em
procurar o que realmente fosse essencial, e, em relagdo a este substrato, afirmar a plena
obrigagdo do Estado. Vale dizer, o Poder Publico estaria compelido a cumprir tais prestagoes,
sob pena de, ndo o fazendo, adotar comportamento ilicito, devendo responder pelos danos dai
decorrentes.

Mas, e aqui reside a dificuldade da tese, em que, exatamente, consistiria este
propalado minimo existencial? Qual o nivel de educagdo e satide minimos a manutengdo da
dignidade humana? Acaso seria um padrao imponivel tanto em paises centrais quanto em
paises periféricos? Pode-se exigir com igual rigor o sistema publico de educacio europeu e o
brasileiro? Todas estas perguntas restam nao respondidas com o simples critério do minimo
existencial.

Logo, conquanto oriente para uma primeira linha de questionamento, a solu¢ao ainda
se demonstra demasiado supérflua para firmar um entendimento. Basta dizer que permanece

158 O tema da eficicia das normas constitucionais foi desenvolvido, com maior profundidade, no topico 2.2, ao
qual se remete o leitor.

159 Bem aborda o tema Ricardo Lobo Torres (A metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de Direito Constitucional,
Internacional e Comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003).
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aberta margem para afirmar que ndo existem limites oponiveis aos deveres estatais,
necessitando-se, para tanto, apenas identificar o anunciado minimo existencial na garantia
maxima da saude, da educacgdo, da dignidade humana.

\

Outros fatores, portanto, t€ém de ser agregados a analise, que, advirta-se dependerd
sempre de raciocinio de ponderacdo, no qual, invariavelmente, sobrelevara em importancia, a
escassez de recursos. As obrigacdes cabentes ao Estado, mormente aquelas derivadas de
preceitos constitucionais abstratos e ideais, deverdo estar diretamente correlacionadas as
capacidades materiais disponiveis para suprir a demanda. Nao se trata, todavia, de admitir
que, sob o argumento de simples falta de caixa, o ente publico possa se eximir do dever de
plena consagracdo dos direitos constitucionais, pois, como bem indica Dirley da Cunha
Junior, “imaginar que a realizacdo desses direitos depende de ‘caixas cheios’ do Estado
significa reduzir a sua eficacia a zero, o que representaria uma violenta frustracdo da vontade
constitucional.”!®?

O raciocinio subentendido na idéia da reserva do possivel nao pode ser tdo simples, até
porque “sempre havera um meio de remanejar os recursos disponiveis, retirando-os de outras
4reas (transporte, fomento econdmico, servigo da divida, etc.)”!¢!. O que se deve ter em pauta
¢ a impossibilidade de se exigir do Estado — ou de qualquer outro sujeito — o impossivel e o
inalcancavel. Uma tal postura, antes de resolver, estaria fechando os olhos para o problema,
disfarcando-o para enganar a todos com falsas expectativas.

Realmente, a escassez de recursos deve ser entendida como argumento juridicamente
valido apenas quando se apresente como fato ou situagdo incontorndvel. A sua apreciacao,
todavia, ¢ ardua, deve ser realizada a partir do recurso a uma ponderacdo de valores e
principios em que se tome todo o contexto em uma perspectiva macroeconomica. Trata-se, a
bem da verdade, de logica com a qual o Poder Judiciario estd pouco acostumado. H4 uma
tendéncia, forte nos julgadores, em desconsiderar a argumentagdo da escassez de recursos,
seja por considera-la imoral, seja por presumir a existéncia de expedientes orgamentarios, e,
com isto, julgar o caso concreto, como se restrito aos confinantes da lide. Em tal perspectiva,
a falta de meios para realizar a pretensio jamais parecerd como dado relevante!'®?, ja que,
seguramente, o Estado dispora de cem, duzentos ou até trezentos mil reais para tratar de
qualquer paciente; tera também a capacidade para arcar com os custos do curso superior de
qualquer individuo, ainda que na melhor e mais cara universidade brasileira. Estes valores,
assim considerados, sdo insignificantes em face dos direitos a satde, vida, educagdo e
dignidade.

Porém, considerado o problema nestes termos, olvida-se que ao se reconhecer o direito
de um cidadao a determinado servigo ou prestagao publica, todos os demais individuos em
situacdo andloga estardo, indiretamente, tendo reconhecido o direito a mesma prestagao.
Estar-se-4 afirmando, pois, a prestacao deferida como um direito subjetivo publico. Contudo,
e ai surge o entrave, se ¢ certo que o Estado dispde de cem mil reais para solver qualquer caso
individualizado, tamanha ndo serd a certeza quando duzentos, mil ou cem mil individuos
quiserem o mesmo beneficio. Como conciliar estes aspectos? Com o classico — e superado —

160 CUNHA JUNIOR, Dirley. Neoconstitucionalismo ¢ o novo paradigma do Estado Constitucional de Direito:
um suporte axiologico para a efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais. In: PAMPLONA FILHO, Rodolfo;
CUNHA JUNIOR, Dirley. Temas de Teoria da Constituicio e Direitos Fundamentais. Salvador: Editora
JusPodivm, 2007, p.94.

191 Ihidem, loc.cit.

162 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.146-147.
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brocardo latino dormientibus non sucurrit jus (o direito ndo socorre aos que dormem)? Nao
pode ser esta a opgao, sob pena de se estar reconhecendo a alguns individuos mais direitos do
que outros, como se fossem mais ou melhores cidaddos, em clara ofensa ao principio da
igualdade material.

Mas, ndo ¢ s6. Ha, ainda, outra dificuldade. Esquece-se, ao fechar o campo de visao ao
microcosmo da lide individualizada, que, ante a exigiiidade dos recursos, ao ser determinado
que o Estado arque, por exemplo, com um tratamento altamente custoso, necessariamente,
outras areas serdo desprivilegiadas. Os cem mil reais tirados do cofre publico terdo de vir de
algum lugar, e poderdo, por exemplo, impossibilitar uma campanha de vacina¢do ou mesmo o
fornecimento de remédios basicos, como contraceptivos € bandagens, dos quais necessitam a
grande populagdo brasileira. Resta patente, portanto, que em vista da coletividade a pior
escolha ¢ a que privilegia um e esquece todos os demais. O que pareceria justo, em uma
perspectiva particularizada, restrita a lide, torna-se crassa injustica quando se abre o campo de
visdo a sociedade como um tudo.

A tudo isto, adicione-se mais um fator: as decisdes acerca da alocagdo dos recursos
disponiveis sdo politicas; dependem de parametros técnicos e de fatores como o custo, a
necessidade, o beneficio a ser obtido, a eficiéncia. Cabem, por definicdo, aos Poderes
Executivo e Legislativo, ndo sé porque legitimados pelo sufragio popular, mas, sobretudo,
porque ¢ esta a sua funcdo constitucional. A populacdo, ao eleger os vereadores, deputados,
senadores, prefeitos, governadores e presidente, escolhe também as opgdes politicas
propaladas pelos candidatos como prioritarias.

Os membros do Judicidrio, de seu turno, tém acesso ao cargo por meio de concurso
publico, e as suas convic¢des politicas ndo podem ser impostas a coletividade. Um magistrado
nao tem legitimidade, a principio, para decidir que o investimento disponivel seja aplicado na
satde publica, e ndo na educacdo da populacdo; ndo deve impor a constru¢do de um hospital
em detrimento de uma escola.

Isto ndo significa que o Judiciario ndo possa exercer o controle das politicas publicas
adotadas. Muito pelo contrario, a prerrogativa precipua do Poder Judiciario ¢ a de defender o
ordenamento juridico, e devera fazé-lo ainda que o ofensor seja o proprio Estado, por meio de
orgdo de qualquer dos Poderes. A questdo, insista-se, passa a ser de meios e critérios.

O controle das politicas publicas pelo magistrado ¢ possivel, desde que empreendido a
partir de légica argumentativa, na qual se tenha em foco a andlise das premissas e
justificativas adotadas pelos Poderes Legislativo e Executivo para as suas escolhas'®*. O
magistrado, sempre que instado a tanto, tera legitimidade para verificar se a escolha publica
adequou-se aos preceitos juridicos, e, ao ponderar as razoes que levaram a escolha desta ou
daquela opgao politica, aferir a respectiva validade a luz da ordem juridico-constitucional.

Dito de outro modo, ¢ possivel o controle das opgdes politicas pelo Judiciario, desde
que exercido a posteriori, isto €, verificando se, no caso concreto, o Poder Publico, em vista
dos recursos disponiveis e da ordem de valores constitucionais, atuou da forma como deveria.
A decisdo devera se apegar nos critérios mais técnicos possiveis, realizando verdadeira anélise
pericial.

Assim, se, a priori, o magistrado ndo possui legitimidade para ordenar a construgao do
hospital em detrimento da escola, pode ser que, em determinada comunidade, detentora de

163 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 3 ed.
aum. Séo Paulo: Malheiros, 2004, p.125-127.
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excelente sistema de ensino publico, mas desguarnecida de qualquer infra-estrutura de saude,
a situagao se modifique, e tal decisdo judicial passe a se afigurar legitima.

De todo modo, ndo se pode descurar da existéncia de determinados espacos de acdo
para as esferas politicas, dentre dos quais o julgador simplesmente ndo pode ingerir'®*. Isto
significa que somente quando houver efetiva lesdo a algum principio ou valor constitucional o
Judiciario esta legitimado a atuar, ao contrario, quando houver mera discordancia em relagao
a meios igualmente aptos a chegar a um determinado fim, o espago serd essencialmente
politico e ndo devera ser invadido, sob pena de subversao da ordem democratica.

Por fim, hd um contra-argumento, digno de ser posto em desfavor da consideragdo da
escassez de recursos em juizo, posto no sentido de que a falta de recursos ndo traz em si um
argumento juridico: o fato de um sujeito ndo possuir meios com 0s quais pagar, ndo significa
que nao seja devedor. Seria, nesta perspectiva, possivel afirmar a tese como simples
subterfiigio para negar a eficacia das normas constitucionais.

Nao ¢ tao simples a questdo. Em um sistema capitalista, decerto, a falta de recursos,
em ultima andlise, significard insuficiéncia econdmica, pois tudo pode ser valorado
pecuniariamente — e o melhor exemplo para isto s3o os danos morais, em que a ofensa intima
¢ medida em dinheiro —. Mas, como expde, de forma irrepreensivel, Walber Araujo Carneiro,
a questdo possui, sim, contornos juridicos. Asseverando que a escassez de recursos contém
em si um fato incontornavel, impossivel de ser satisfeito, lembra que o Direito dispensa
tratamento dogmatico para tais situagdes. No Direito Civil, por exemplo, encontram-se as
causas excludentes de nexo causal, que significam, em sintese, ndo poder ser imputada a
alguém a responsabilidade por um evento danoso em situagdes que nao teria como impedi-lo,
ao que arremata:

Desse modo, a impossibilidade de cumprir determinado programa ou de
conferir determinada prestagdo, ndo constituira, necessariamente, um ilicito
praticado pelo Estado. A escassez de recursos, como um fato inexoravel,
servird, desde que caracterizada, como uma excludente para a efetivagdo da
medida, o que ndo desnatura a existéncia de um direito subjetivo e do
correlato dever do Estado.!®®

Nestes termos, mantém-se a integridade do sistema juridico, conferindo ao Estado o
dever de estar sempre buscando a consecucdo de um estado ideal de coisas expresso nos
preceitos constitucionais, mas limita-se a sua responsabilidade ao que for, na pratica e em
termos concretos, possivel de ser suprido. Este ¢ o contorno que pode ser dado aos principios
constitucionais, por natureza utopicos.

Portanto, a responsabilidade civil do Estado, mormente em face de danos
supostamente atrelados a um ato omissivo, tem de levar em consideragdo a questdo da
escassez de recursos para perquirir se, efetivamente, houve ou ndo ofensa ao ordenamento
juridico imputdvel ao Poder Publico!®®. De outro modo, sera demasiada a amplitude conferida

164 £ o que admite, por exemplo, Robert Alexy (Da estrutura dos direitos fundamentais a protegdo. Traduzido por
Artur Ferrari. Revista Baiana de Direito, Salvador, n.2, p.317-336, 2008), cujo pensamento foi sintetizado no
topico 2.2.

165 CARNEIRO, Wilber Araujo. Escassez, eficdcia e direito sociais: em busca de novos paradigmas. Revista do
programa de pos-graduaciio em direito da UFBA, Salvador, n.11, p.371-388, jan./dez. 2004, p.383).

166 Como adverte Flavio Galdino: “O Direito pode ser o caminho para conjugar solugdes moralmente justificadas
e economicamente eficientes. O paradigma da eficiéncia, iluminado pela Etica, imp&e-se entio como meio de
constituir ¢ informar as escolhas publicas refletidas, responsaveis, moralmente justificadas e coerentes dos
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ao instituto, tornando o Estado um segurador universal, responsavel por praticamente todos os
danos.

cidaddos, maximizando as virtudes do processo democratico. Para isso, sustenta-se uma teoria pragmatica do
Direito e dos direitos, que promova a adequada analise de custo-beneficio das medidas juridicas, sempre que
possivel, antes de adota-las. Levar os direitos a sério ¢ — também e dentre outras coisas — incluir
pragmaticamente no rol das tragicas escolhas que sdo feitas todos os dias pelas pessoas, os custos dos direitos,
pois, como ja se disse... direitos nio nascem em arvores.” (destaques no original) (Introducio a teoria dos
custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.346-347).
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATOS LEGISLATIVOS

Embora o reconhecimento da responsabilidade civil estatal seja, hoje, um reclame
basico do formato politico-juridico do Estado de Direito, ndo sdo poucas as dificuldades que
circundam o tema. A necessidade de incursdes em teorias, estruturas € conceitos ja classicos
faz com que o trabalho de (re-)sistematizar o instituto seja lento e gradual, ainda distante de
uma suficiente delimitagcdo, conforme evidenciam pontos particularmente essenciais, como 0s
que dizem respeito a extensdo e limite do dever de reparacdo do Estado face aos danos por si
causados aos particulares.

Antepostas especificamente a atividade legiferante estatal, as suscitadas imprecisdes
tornam-se ainda mais intensas. Se, diante dos atos administrativos e judicantes, ja se firmou
pelo menos consenso doutrinario e jurisprudencial mais ou menos undnime em torno da
necessidade de responsabilizacdo do Estado, quando o que estd em pauta sdo danos
pretensamente causados por uma lei, a tonica muda de figura e, nao raro, afluem
posicionamentos que refutam peremptoriamente a imputagdo do dever de indenizar.

As causas de tamanha aversao sdao historicas, demonstram, antes de qualquer outra
coisa, apego a formulas ha muito superadas. Justificativas que variam desde a impossibilidade
de identificar culpa no complexo processo parlamentar de producao legal até uma pretensa
onipoténcia do legislador, tém, ao longo do tempo, se feito presentes no inconsciente coletivo
do mundo juridico e, embora despidas de fundamentos palpaveis, reiteradas, servem para
fazer do tema uma espécie de tabu. Assim, “menos pela controvérsia e mais pelo tardio e
ainda incipiente tratamento da matéria”!%’, tem-se sistematizagio praticamente nula acerca da
responsabilidade do Estado por danos derivados da atividade legislativa.

A tarefa do presente capitulo nao € outra, sendo identificar os principais contrapontos
apostos ao dever de reparacdo estatal em face das leis, analisa-los em tom critico, para, apos
apontar as fragilidades e insubsisténcias, partir em busca de uma sistematizacdo geral do
tema.

4.1 OBICES A RESPONSABILIDADE DO ESTADO LEGISLADOR

O tema da responsabilidade civil estatal desenvolveu-se, por primeiro, tomando como
por base a atividade administrativa do ente publico. O porqué de tal fato reside em um fator
pratico-pragmatico: o momento em que o Estado se faz governo ¢ essencialmente de
concrecdo, de efetiva realizacdo. Diante da administragdo da res publica é que se da, com
maior énfase e destaque, a atuagdo concreta do ente publico. Ao se fazer Administragdo, o
Estado ndo s6 toma as providéncias para que a lei possa valer, mas também fiscaliza e exige-
lhe o cumprimento. As interferéncias que provoca, com isto, na esfera dos particulares sao
demasiado nitidas. O sujeito que se faz vitima da abordagem abusiva de um agente de transito
ou de um policial, o empresario que tem mercadorias equivocadamente apreendidas no
suposto de falha no recolhimento dos tributos, o empregador indevidamente autuado por
irregularidades nos contratos de seus trabalhadores, todos eles — e muitos outros — tém em
frente de si um dano injustamente causado pelo Estado no exercicio de sua fungao executiva.

167 ESTEVES, Julio César dos Santos. Responsabilidade civil do Estado por ato legislativo. Belo Horizonte:

Del Rey, 2003, p.153.
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O Estado Executivo sempre foi, diante das inimeras possibilidades de ingeréncia na
vida individual, um dos maiores temores dos particulares e, sobretudo quando da vigéncia da
feicao classico-liberal do ente publico, identificava-se como principal opositor da sociedade
civil. No contexto de um Estado minimo, ndo interventor, os riscos oferecidos pelas leis —
restritas a regulamentacdo de poucos ambitos — e pelos tribunais — identificados como 6rgaos
adstritos aos termos daquelas leis de pouca amplitude — eram bem diminutos se comparados
com 0s que se inseriam na atuagdo estatal concreta, sempre aberta a abusos e desmandos,
mormente porque os resquicios do absolutismo ainda eram sensiveis.

Diante disso, compreensivel que a pauta para desenvolvimento da teoria da
responsabilidade civil do Estado tenha sido, ao longo da historia, tomada em face dos atos
administrativos. Os reclames de seguranca dos cidaddos se dirigiam especifica e
especialmente contra tais condutas, as quais sempre se enxergou como revestidas de efetivo e
concreto potencial lesivo. Nao por outra razdo, a evolugdo da responsabilidade civil estatal, no
seu processo de transito entre a plena irresponsabilidade e a aceitacao da teoria do risco, teve
sempre por referéncia a esfera administrativa do Estado. O processo foi longo, atravessou
fases em que o dano era imputado pessoalmente ao agente publico ou em que a
responsabilidade dependia da constatacdo de culpa, mas, o fato ¢ que caminhou para o efetivo
reconhecimento da responsabilidade do Poder Publico pelas lesdes por si ocasionadas.

A transposicdo da idéia de responsabilizagcdo estatal pelos atos jurisdicionais nao
encontrou grandes obices. Embora, em face da natureza da atividade judicante, porque
interpretativa e volatil, firme-se grande relutancia em se aceitar a objetivagdo da
responsabilidade!®®, admite-se a possibilidade de se imputar o dever de reparagiio ao Estado.
Isto porque, a semelhanca do que ocorre com os atos administrativos, neste ambito € quase
sempre possivel a particularizagdo do dano, geralmente restrito aos sujeitos envolvidos na
lide.

O fato ¢ que em relagdo aos atos administrativos e jurisdicionais, doutrina e
jurisprudéncia firmaram posicionamento em prol da responsabilidade civil do Estado.
Conquanto persistam dificuldades topicas, considera-se a imputa¢do do dever de reparar o
dano causado pelo ente publico um coroléario do Estado de Direito.

Ja em face da atividade legislativa, os avangos foram praticamente nulos. Nao apenas
um, mas diversos Obices foram aventados para justificar posi¢do refrataria a admissao da
responsabilidade civil do Estado Legislador, como, alids, se percebe do escolio de Hely Lopes
Meirelles, que, de um sé turno, sumariza os principais argumentos envolvidos:

O ato legislativo tipico que ¢ 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 € bens existentes no
territorio nacional. Como a reparagdo civil do Poder Publico visa

168 Neste sentido, o posicionamento corrente do Supremo Tribunal Federal, firmado no sentido de negar a
aplicacdo da responsabilidade objetiva e exigir a demonstragdo de que o 6rgdo julgador tenha laborado com
culpa ou dolo. Expressa o entendimento o julgamento, pela 1* Turma, do Recurso Extraordindrio de numero
219117 / PR, relatado pelo Min. Ilmar Galvao, assim ementado: “RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
ESTADO. ATO DO PODER JUDICIARIO. O principio da responsabilidade objetiva do Estado ndo se aplica
aos atos do Poder Judiciario, salvo os casos expressamente declarados em lei. Orientagdo assentada na
Jurisprudéncia do STF. Recurso conhecido e provido.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n°. 219117 / PR. Relator: Min. Ilmar Galvdo. Brasilia, 03 ago. 1999. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 15 set. 2005).
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restabelecer o equilibrio rompido com o dano causado individualmente a um
ou alguns membros da comunidade, ndo ha falar em indeniza¢do 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 demonstragdo cabal da culpa do Estado, através
da atuacdo de seus agentes politicos, mas isto se nos afigura indemonstravel,
no regime democratico em que o proprio povo escolhe os seus representantes
para o Legislativo. Onde, portanto, o fundamento para a responsabilizacao
da Fazenda Publica, se ¢ a propria coletividade que investe os elaboradores
da lei na funco legislativa, ¢ nenhuma acgdo disciplinar t€m os demais
Poderes sobre agente politicos? Nao encontramos, assim, fundamento
juridico para a responsabilizagdo civil da Fazenda Publica, por danos
eventualmente causados por lei, ainda que declarada inconstitucional.'®

Apenas em momento recente € que se percebe a emergéncia de movimento, sobretudo
doutrinario, em prol da imputacdo do dever de reparar os danos causados pela atividade
legiferante do Estado!”’. Diante disto, para contextualizar o problema, tem-se de, em um
primeiro plano, identificar e analisar criticamente os principais argumentos postos em favor
da irresponsabilidade legiferante do Estado, para depurar o que tém de relevante e o que ¢
imprestavel.

4.1.1 Identificacao entre lei e soberania

Como informa Maria Emilia Mendes Alcantara, o mais antigo € comum argumento em
favor da plena irresponsabilidade do Estado pela edicdo de leis pde-se no sentido de
identificar a atividade legiferante como a maior expressio da soberania estatal'’!.

A tese firma-se em duplo equivoco. O primeiro deles reside no suposto, tipico dos
primeiros tempos do Estado, de que a soberania representa poder supremo, absoluto, ilimitado
e incontestavel. O argumento servia para legitimar a centralizagdo politica, levada a cabo pelo
tanto pelo Estado Absolutista, quanto pelo primeiro formato do Estado Liberal. No fito de
afastar qualquer oposicdo, afastava-se completa e peremptoriamente qualquer possibilidade de
responsabilizacdo do ente publico, fosse em virtude da crenga na infalibilidade dos
governantes (the king can do no wrong), fosse em atencdo ao mito da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado, a determinar que os particulares se resignassem com 0s
sacrificios eventualmente impostos em prol da coletividade. Nao haveria alternativa ao
terceiro prejudicado, sendo o contentar-se com a propria sorte.

A consagragao do Estado de Direito, principalmente apds terem sido incorporados os
ideais democraticos, pds por terra o argumento. Afirmado o constitucionalismo, a ordem
fundante passa a ndo somente demarcar os limites para o exercicio da soberania, mas a
também resguardar direitos e garantias fundamentais dos individuos. A responsabiliza¢ao do
Estado pelos danos indevidamente causados aos particulares ¢ mero consectario desta ordem.

A despeito destas transformagdes, de certo modo incorporadas em face dos atos

169 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 17 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p.561.

170 Nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho: “a aceitagdo de uma responsabilidade por facto das leis
constitui um triunfo recente da doutrina”. (O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos.
Coimbra: Almedina, 1974, p.144).

17l ALCANTARA, Maria Emilia Mendes. Responsabilidade do Estado por atos legislativos e jurisdicionais.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988, p.55.
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estatais administrativos e judicantes, em face da atividade legislativa, tentou-se fazer perdurar
a irresponsabilidade, sob a alegacdo de que seria esta a genuina tradu¢ao do poder soberano.
Este, por exemplo, o entendimento sustentado por Laferriére, ao deduzir que “La loi est, en
effet, un acte de sourveraineté et le propre de la souveraineté est de s'imposer a tous sans
qu ‘on puisse réclamer d’elle aucune compesation.”'’*

Em suma, o segundo equivoco do argumento consiste em, embora revisitado o
conceito de soberania, pretender manter intactos os seus contornos cldssicos ao menos em
face da atividade legiferante, sob a justificativa desta se identificar com 0 momento soberano
por exceléncia. Esta percepg¢do estd apegada a um nitido superdimensionamento do papel da
lei, concebida como produto de um legislador racional, que, justo e coerente, seria capaz de
apreender o fiel sentimento popular e transferi-lo para um ordenamento positivo perfeito.

Tal posicionamento urge ser superado. Hoje, ndo s6 se abandonou a crenga em um
legislador racional, como a propria idéia republicana de representatividade politica, antes
indissociavel do referencial democratico!”, é posta em xeque diante da freqiiente falta de
convergéncia dos interesses efetivamente defendidos pelos agentes politicos com os dos
representados que os elegeram'’*. Como bem indica Miguel S. Marienhoff:

Actualmente impera la conviccion de que soberania — una de cuyas
expresiones tipicas seria la actividad legislativa — en modo alguno implica
“infalibilidad”. Prueba de ello lo constituyen las numerosas leyes que son
declaradas nulas por ser inconstitucionales — es decir erroneas — ya que
aparecen vulnerando algun valor o derecho esencial protegido o aparado
por la Constitucion. Y si soberania no implica ‘infalibilidad’, menos aun
trasunta “impunidad”: de ahi la posible responsabilidad estatal por sus
actos legislativos irregulares.'™

Sintetizando, o argumento de que o poder soberano se reveste a atividade legislativa
estatal impede o reconhecimento da responsabilidade por danos eventualmente causados tem
de ser refutado porque nem a soberania pode mais ser concebida como poder irrefreavel e
absoluto, nem hd motivo ou razdo que justifique tratamento diferenciado ao Poder

172 APUD CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos.
Coimbra: Almedina, 1974, p.146.

173 Como salienta Manoel Gongalves Ferreira Filho, “a identificacdo entre os Parlamentos e a democracia tem
raizes historicas que sdo patentes a qualquer estudioso. Por um lado, é ao Parlamento inglés que se deve boa
parte da evolucdo conducente ao estabelecimento da democracia. Desde o periodo medievo se pds ele na
primeira linha de defesa da autonomia individual, como foi um dos principais instrumentos histoéricos da
paulatina participagdo dos governados no governo. Por outro lado, na Revolug@o Francesa e nos movimentos
liberais do século XVIII era sempre no Parlamento, nas cdmaras, que se estabelecia o foco principal do reptudio
ao absolutismo e do intento de modifica¢do das institui¢cdes, no sentido do estabelecimento de um poder mais
popular. Em realidade, nas monarquias constitucionais, os Parlamentos encarnavam a representa¢do do povo,
oposta ao monarca ainda fiado no direito divino dos reis.” (Do processo legislativo. 5 ed. rev. amp. atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2002, p.273).

174 Neste sentido, as precisas adverténcias de Rui Medeiros: “Com o desenvolvimento do Estado social,
multiplicam-se as intervengdes do Estado nos mais diversos dominios. a lei deixou de corresponder a vontade
geral para afirmar a vontade da forca politica legislativa dominante. As assembléias representativas, dominadas
como sao por forcas politicamente partidarias, ndo s6 deixaram de ser encaradas como a sede da vontade geral,
como ainda repartem o poder legislativo com os governos e regides dotadas de autonomia politica.” (Ensaio
sobre a responsabilidade civil do Estado por actos legislativos. Coimbra: Almedina, 1992, p.10). A crise de
legitimidade do parlamento ¢ abordado com maior énfase no topico 2.4, ao qual se remete o leitor.

17> MARIENHOFF, Miguel S. Responsabilidad de Estado por su actividad legislativa. Revista de Direito
Publico. Sao Paulo, v.67, n.16, p.5-15, out./dez., 1983, p.7.
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Legislativo'®.

A soberania ¢ atributo do Estado como um todo, ¢ poder uno e indivisivel. Nao ha
conceitos diversos de soberania aplicaveis a cada uma das funcdes estatais, tanto os atos
administrativos, quanto os judicantes ou os legiferantes encontram uma mesma base de
sustentacdo € um mesmo parametro de legitimidade, e, em face de qualquer deles, a ordem
constitucional, qualificada pela substancial dimensao dos direitos humanos, servira de pauta e
limite!”’, o que, alids, em paises como o Brasil, que adotam o modelo rigido de Constitui¢io,
resulta mais do que evidente, na medida em que a existéncia de clausulas pétreas,
imodificaveis, e da estipulagdo de quorum e solenidade especificos para eventual alteracdo
dos demais dispositivos ndo deixam duvidas acerca de sua prevaléncia hierarquica face as
demais fontes juridicas.

4.1.2 Lei como instrumento de inovac¢io do direito positivo

Argumento que, de certo modo, encontra-se conexo com o precedente ¢ o que aduz a
inviabilidade de se imputar ao Poder Legislativo a responsabilidade pelos danos por si
causados sob a alegacdo de que a lei seria instrumento precipuo de inovagao da ordem
juridica.

Os seguidores desta tese aduzem nao ser possivel reconhecer a lei como instrumento
apto a violag¢do de direito pré-existente porque, como precipuo instrumento de inovacdo da
ordem juridica, assim que vigente um diploma, “eventuais direitos anteriores passam a nao ter
existéncia ou existirem dentro dos contornos tragados pela nova lei.”!’®

O argumento, bem se vé, pretende lastro em uma suposta contradicdo logica entre a
funcdo e efeitos da lei e a sua aptiddo para gerar danos: modificada a ordem a partir da
insercdo de novos parametros legais, ndo se poderia admitir pretensdes indenizatorias com
base na estrutura juridica anterior, ja que esta foi revogada.

A esta primeira objecdo, agrega-se um segundo fundamento, de cunho pragmatico,
posto no sentido de que a aceitagdo da teoria da responsabilidade do Estado Legislador
inseriria tantas amarras ao processo legiferante que terminaria por inviabiliza-la. E o que
defende Paul Duez, nos seguintes termos: “reconocer el derecho a la in indemnizacion
supondria paralizar la evolucion legislativa, por la enorme cuantia de las sumas que habrian
de abonarse. El progreso social no puede detenerse a causa de los intereses individuales.”'"

A impropriedade destes raciocinios ¢ plena. Em um primeiro plano, se ¢ for¢oso
reconhecer a lei como efetivo instrumento de inovagdo das balizas juridicas — o mais
destacado deles no sistema brasileiro —, isto ndo significa que a ela ndo sejam opostos

176 E o que também informa, também, Maria Helena D’Arbo Alves de Freitas, ao advertir que “o conceito de
soberania, conforme ja analisado, ndo tem atualmente o alcance que lhe era atribuido no passado, submetendo-se
a limites juridicos, tanto na ordem interna como na externa. Além disto, deve-se considerar também que a
soberania nao ¢ atributo exclusivo do Poder Legislativo, mas sim do Estado, exercendo aquele, somente uma das
funcdes estatais, sujeito as regras que sdo fixadas na Constituicdo.” (Responsabilidade do Estado por atos
legislativos. Franca: UNESP-FHDSS, 2001, p.79-80).

177 Conforme fundamentagdo do topico 2.2.

178 ALCANTARA, Maria Emilia Mendes. Responsabilidade do Estado por atos legislativos e jurisdicionais.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988, p.55.

179 APUD GARCIA MENDOZA, Hernan. La responsabilidad extracontratual del Estado: inadenizdicion del
error judicial. Santiago: Editorial Juridica Conoser Ltda., 1997, p.12.
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garantias e limites. Aceitar tal entendimento € subverter por completo a estrutura juridica de
um Estado democratico, que, em um primeiro plano, impde o irrestrito e pleno apego a ordem
constitucional ',

A despeito de existir uma margem politica de discricionariedade, a atividade
legiferante também encontra limites'®!. Ao legislar, o ente publico estd adstrito aos ditames
constitucionais e aos direitos humanos, devendo pleno respeito a eles. Acaso ndo o faga, o seu
ato ndo podera ser reputado legitimo, tampouco sera simples e puramente politico, ja que a
ofensa a um preceito constitucional faz dele ato antijuridico, e, por isso, passivel de legitimar
a intervencdo do Poder Judiciario, sem que isto afronte ao principio da separacao dos poderes.

Se ¢ certo que um preceito legal ao entrar em vigor derroga as disposi¢des anteriores
lhe sejam contrarias, retirando-lhes do mundo juridico, ¢ igualmente correto que, para fazé-lo,
devera se ocupar das disposi¢des superiores, como, por exemplo, o direito de propriedade, a
garantir a devida compensagdo aqueles injustamente lesados, ou a isonomia, a impor que a
medida atente a concretizacdo de uma ordem mais igualitaria, sob pena de ofender ndo apenas
a estes principios, mas também a preceitos com a garantia do direito adquirido, expressamente
consignada no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal. Como bem indica Maria
Emilia Mendes Alcantara:

Nao objetamos a que a lei seja e possa ser a todo o tempo modificavel. Nao
podemos concordar, todavia, com o aniquilamento de direitos adquiridos
sem a correspondente compensacdo. Isto equivaleria a negacdo da existéncia
mesma de direito adquirido, visto que tal conceito de nada valeria, uma vez
que poderia ser livremente suprimido, sem que nada se pudesse opor para
garantir a sua manutengdo ou reclamar quando de sua supressio.'®?

Ja quanto ao argumento pragmatico, que representa o outro aspecto da questdo, de que
a responsabilizacdo do Estado Legislador aporia Obices incontornaveis ao processo de
producdo legislativa, inviabilizando-o por completo, pode-se responder, de forma simples e
direta: os fins nem sempre justificam os meios, para fazé-lo, t€m de passar, antes, por um
filtro chamado proporcionalidade.

E certo que desde o advento do Estado Social a atividade legiferante se intensificou
sobremaneira, gerando, por si s6, um descompasso em face do classico modelo parlamentar
de producdo legal, demasiado longo e complexo face as necessidades apostas. Sdo legitimas
as preocupagdes que pretendam a busca de meios para preservar um sentido minimo desse ja
critico processo, mas, o que ndo se pode admitir ¢ que a pretexto de viabilizar o
funcionamento do congresso, adotem-se medidas antidemocraticas. Isto simplesmente nao
passa pelos crivos da necessariedade, adequagdo e proporcionalidade, essenciais a ordem
juridico-constitucional.

Alids, ha, no argumento da irresponsabilidade do Estado pelos atos legislativos como
forma de facilitar esta sua tarefa, uma completa inversao da pauta axiologica democratica.

180 Sobre os lindes e limites da ordem constitucional na contemporaneidade, vide os topicos 2.1.3 e 2.2, nos quais
se realiza abordagem do que isto significa face aos movimentos da nova hermenéutica e do
neoconstitucionalismo.

81 Para delimitagdo dos espagos de atuagdo do legislador: ALEXY, Robert. Da estrutura dos direitos
fundamentais a prote¢do. Traduzido por Artur Ferrari. Revista Baiana de Direito, Salvador, n.2, p.317-336,
jan./jun., 2008. O posicionamento foi explicitado no topico 2.2 deste ensaio.

12 ALCANTARA, Maria Emilia Mendes. Responsabilidade do Estado por atos legislativos e jurisdicionais.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988, p.55.
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Antes de se tomar por finalidade o melhor funcionamento da estrutura burocratica, ha que se
buscar a mais ampla defesa dos cidaddos contra os potenciais lesivos cada vez mais intensos
em um contexto de superproducdo legal. O aumento das necessidades e atribuicdes
relacionadas a atividade legiferante ndo pode ser tratado como causa suficiente para lhe
esvanecer os limites, mas, ao revés, deve ser tido como fator determinante de uma maior
circunscri¢do. Nao € outro o indicativo de Rui Medeiros, ao asseverar que “a multiplicagdo
dos danos que o legislador pode causar, resultado das metamorfoses que atingiram a lei no
moderno Estado de Direito, obriga a colocar o problema da responsabilidade civil do Estado
por actos legislativos.”!%

Se os desdobramentos disto implicam no reconhecimento de modelos alternativos ao
classico processo parlamentar de produgdo legal, hoje demasiado longo e tortuoso diante das
cada vez mais intensas necessidade de regulamentagdo topica da sociedade, aceite-se os novos
formatos, impondo-lhes as balizas necessdrias para salvaguardar a efetivacdo da ordem
democratico-constitucional '3,

4.1.3 Abstracao, generalidade e impessoalidade da lei

Apregoando a irresponsabilidade do Estado Legislador, alguns tentam, ainda, se
escudar sob as caracteristicas da abstragdo e da generalidade que inspiram as leis, aduzindo
que, diante de tais peculiaridades, ndo apenas seria impossivel estabelecer o nexo causal entre
um comando legal e determinado dano, mas que isto, ainda que viavel, revelar-se-ia injusto e
incoerente.

Em um primeiro plano, opde-se a absoluta impropriedade da lei, entendida como
comando abstrato, para causar danos individualizados. Defende-se, pois, que eventual dano
deve ser imputado aquele que concretizou o mandamento abstrato, jamais a quem o editou. E
o que defendem Santi Romano'®® e, entre nos, Sergio Cavalieri Filho'*®, que asseveram nio
ser possivel fazer remontar o dano ao comando legal em si, mas antes a quem o concretiza na
vida pratica. Neste sentido, o depoimento de Maria da Assungdo Esteves, por ocasido de
revisao constitucional portuguesa:

tenho dificuldade em configurar hipoteses de violacdo pela funcao legislativa
de direitos, liberdades e garantias. Ndo posso configurar essa violagdo por
accdo, porque a funcdo legislativa €, por definigdo, aquela que elabora as
leis. Sendo estas (...) conjuntos de normas juridicas que ainda nido foram
concretizadas, ¢ evidente que s6 quando ha concretizagdo € que ha
violagdo.'®’

183 MEDEIROS, Rui. Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por actos legislativos. Coimbra:
Almedina, 1992, p.11.

18 Como indica Manoel Gongalves Ferreira Filho: “Nio sendo necessaria a vinculagdo entre democracia e
legislagdo parlamentar, € possivel ¢ mesmo urgente que novos rumos sejam experimentados no campo da
elaboracdo legislativa. Tais experiéncias ndo poderdo, de per si, ainda que amesquinhem a participagdo das
camaras nessa tarefa, ser recusadas por antidemocraticas, desde que atendam aos valores fundamentais de
liberdade e igualdade.” (Do processo legislativo. 5 ed. rev. amp. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.276).

185 APUD CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos.
Coimbra: Almedina, 1974, p.152.

186 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5 ed. rev. amp. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p.268.

187 APUD MEDEIROS, Rui. Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por actos legislativos. Coimbra:
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O argumento faz vistas grossas ao fato de que as leis sdo, por natureza, auto-
executaveis: tendo entrado em vigor, ndo ¢ dado a ninguém se esquivar a cumpri-las,
independentemente, no mais das vezes, da necessidade de qualquer regulamentacdo ou ato
destinado a conferir-lhes viabilidade pratica. Os exemplos de leis que produzem efeitos
imediatos sd3o inumeros, podendo-se destacar: o plano diretor de determinada cidade, que
impde a determinados cidadaos restrigdes especificas ao direito de construir; a criagdo de uma
reserva ambiental, procedida por meio de lei, que, via de regra, retira do imdvel particular
substancial parcela de seu valor econdmico; e, ainda, a criagdo de tributo inconstitucional,
sobretudo quando o recolhimento esteja sujeito a posterior homologagao.

Ademais, mesmo nos casos em que a medida legislativa dependa de concretizagao
posterior, seja ela levada a cabo pelo Poder Executivo ou por qualquer outra instancia, restara
sempre entreaberta a necessidade de perquirir qual a efetiva causa do dano. A imputagdo so6
poderia recair sobre a instancia responsavel pela concretizagdo da lei se, entreaberta a escolha
entre pelos menos duas formas de aplicagdo da lei, uma legitima e outra ilegitima, tiver
optado pela ultima. Ausente a margem de discricionariedade, a medida pratica encampada
somente podera ser encarada como estrito cumprimento de dever, decorrente do principio da
legalidade, e a responsabilidade, por isto, identificada na esfera que definiu o pardmetro
normativo.

Em suma, a caracteristica da abstragdo das leis ndo ¢ tdo ampla e absoluta que impega
e afaste peremptoriamente a possibilidade de imediata incidéncia de efeitos normativos. A lei,
tomada em sua perspectiva formal ou material'®®, pode ser causa eficiente e determinante de
danos.

Pde-se, porém, como em um segundo plano de argumentacdo, a tese, sustentada por
alguns autores, de que, a despeito do potencial lesivo das leis, os danos a si associados nao
seriam indenizaveis, porque repartidos por toda a coletividade. Procura-se, assim, fundamento
no atributo da generalidade das leis e em uma mitica e absoluta supremacia do interesse
publico sobre o particular para justificar a irresponsabilidade do Estado Legislador.

Como expde Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho, os defensores de tal tese sustentam que:

a lei é, pela propria natureza das coisas, insusceptivel de causar danos
juridicamente relevantes, pois um sacrificio indemnizavel s6 se concebera
quando provocado ou imposto por actos individuais da administragdo
(Einzelakttehorie). Uma norma conduz a simples limitagdes sociais exigiveis
a todos os cidaddos, sem qualquer compensagio.'®’

De pronto, percebe-se que a argumentacdo toma por referéncia um modelo de
producdo legal classico, hd muito superado — em rigor, jamais pleno —, no qual as leis,
encaradas como primeiras € mais amplas balizas de estrutura¢do normativa, sdo necessario
fruto do processo parlamentar. Parte-se do pressuposto de que haveria fronteira bem nitida
entre as leis e os atos administrativos.

Hoje, porém, nao ha mais campo para este tipo de entendimento. As principais tarefas
politicas estatais ndo s@o mais vistas como momentos estanques, mas, ao reves, misturam-se:
enquanto a legislacdo se interpde em dominios antes exclusivamente administrativos,

Almedina, 1992, p.195.

188 Sobre a distingdo, vide topico 2.3.

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos.
Coimbra: Almedina, 1974, p.147-148.
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intensificando-se, delega-se, ainda que excepcionalmente, poder normativo a instancias
diversas do parlamento.

De um lado, tem-se as leis formais, j& ndo entendidas como ‘“normas gerais e
abstractas, mas sim reacc¢oes estaduais tendentes a resolver problemas concretos e singulares,
situacdes de necessidade carecidas de remédio urgente, dotadas de executividade imediata e
aderentes a um facto determinado™®®. Sdo leis que regulamentam situagdes especificas,
afeitas a um ou a alguns poucos individuos. Sua incidéncia, antes de ser geral, ¢
individualizada.

De outro, mesmo as leis materiais, t€ém, hoje, mitigadas as caracteristicas da abstracao
e generalidade, de modo que, freqiientemente, para perfazer os ideais constitucionais, devera
se ocupar da regulamentagdo de ambito especifico e delimitado das relagdes sociais,
conferindo tratamento diferenciado a todos que se insiram em situagdes juridicas especificas,
como ocorre com os empregados, os consumidores, a crianga € o adolescente e o idoso. Estes
casos, porém, devem se legitimar a luz de uma méxima da igualdade'®! e, ainda assim, ndo
podem fazer tabula rasa dos direitos e garantias basicos dos que, eventualmente, sejam
prejudicados com o tratamento. Dito de outra forma, ainda quando geral, a lei nem sempre
“alcancga a todos igualmente quando da sua aplicagdo, porque as pessoas encontram-se, de
fato, em situacdo diferente umas das outras, podendo impor a algumas delas sacrificios
especiais e anormais.”!"?

Em suma, falacioso também o argumento posto no sentido de que as leis ndo se
afiguram instrumento idoneo para a causa¢do de um prejuizo particular, seja porque revestidas
de abstragdo, seja porque impessoais e gerais. Tais caracteristicas, além de, nao raro,
consubstanciarem ila¢des fantasiosas, sdo, por tudo quanto exposto, inidoneas para sustentar a
irresponsabilidade do Estado em sua atividade legiferante.

4.1.4 Legislador, representados e a imunidade parlamentar

Cumpre registrar ainda um ultimo argumento, que se arvora na representatividade do
parlamento para defender a tese da irresponsabilidade civil do Estado Legislador. Adota-se
uma logica circular, com a qual se pretende imputar os resultados das leis aos proprios
cidadaos, ja que elegeram os membros dos o6rgaos legislativos.

E o que sustenta, por exemplo, Celso Ribeiro Bastos, ao asseverar que “por ser o
Legislativo composto de representantes do povo, seria ele insuscetivel de praticar atos
culposos ou dolosos, e, ainda que os praticasse, a culpa seria de quem escolheu os
representantes”!®>

A base de sustentacdo da tese reside no superdimensionamento do ideal republicano de
representatividade e na equiparacdo do mandato politico eletivo a representacdo civil. Nem
um, nem outro se sustentam.

Conferir tamanha amplitude a idéia de representacdo politica significa aderir a uma

190 Ihidem, p.149.

191 Sobre a maxima da igualdade, vide topico 2.2.

192 FREITAS, Marisa Helena D’Arbo de. Responsabilidade do Estado por atos legislativos. Franca: UNESP-
FHDSS, 2001, p.80.

193 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.48.



84

ideologia formal e legalista, tipica dos primeiros idos do positivismo juridico!*, na qual a
mera observancia das “regras do jogo” era vista como suficiente para conferir legitimidade
aos atos politicos, independente de seu contetido ser ou ndo adequado a ordem social. Esta
postura vigorou por tempo suficiente para permitir a constatacdo, na pratica, de que o jogo de
forcas que se envolve no exercicio do mandato politico ndo raro implica em desvios e
manipulagdes, que fazem divergir os interesses de representante e representado. Este €, alias,
um dos principais pontos da chamada crise da democracia representativa.

Diante disto, o mandato dos agentes eleitos para cargos publicos reveste-se de grandes
peculiaridades. Eleitos pela maioria, os agentes politicos representam a convergéncia — nao
raro episodica — de interesses distintos e, por vezes, contrapostos. Ademais, dissociam-se da
defesa dos interesses quantitativamente majoritarios em fun¢do de um compromisso com a
efetivacdo da ordem constitucional, com o ideal democratico e com os direitos humanos.

Entrementes, alguns se reportam também a imunidade parlamentar, expressa no artigo
53 da Constituicdo Federal, como instituto idoneo para afastar a responsabilidade do Estado
pelos danos oriundos da atividade legislativa.

Ora, tal preceito consubstancia uma protecao pessoal dos parlamentares, assegurada
para que se sintam livres para o fiel cumprimento das tarefas que lhes sdo acometidas. Isto
nao significa que o Estado se beneficie de tal regra. Tanto mais que a responsabilidade estatal
encontra previsdo no art. 37, §6° da Constituicdo Federal, o qual consagra a teoria da
responsabilidade objetiva, isto ¢, independentemente da constatagdo de culpa. Assim, sequer
serve a tese, também freqiientemente suscitada, de que ¢é impossivel aferir culpa em um
complexo e longo processo parlamentar de produgao legal.

Em um rapido arremate, pode-se afirmar que ndo se vislumbra plausibilidade nos
argumentos que pretendem afastar a responsabilidade civil do Estado pelos atos legislativos.
A atividade legiferante ¢ uma fungdo estatal que se pde em pé de igualdade a dos demais
poderes e, portanto, se sujeita, do mesmo modo, aos limites constitucionais. Nao se justifica
ou sustenta, em um Estado de Direito, a tentativa de erigir a atividade legiferante ou o
parlamento a uma condi¢cdo de destaque, como se representassem um especifico momento de
exercicio poder absoluto, irrestrito e ilimitado.

4.2 SISTEMATIZACAO DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO LEGISLADOR

Ante a insubsisténcia das teses que se punham em favor da irresponsabilidade do
Estado pelos seus atos legislativos, vem se afirmando, embora de forma lenta e incipiente,
sobretudo em doutrina, a idéia de que ha de se sistematizar um arcabouco l6gico-formal capaz
de definir os limites e a extensdo da eventual imposi¢ao do dever de indenizacao.

Nesta sede, contudo, ainda se encontram diversas divergéncias. As posi¢des variam
desde enfoques restritivos, que cingem ao reconhecimento da responsabilidade do Estado face
as leis declaradas inconstitucionais, e chegam a orientagdes ampliativas, tendentes a aplicagao
acritica da teoria objetiva da responsabilidade estatal.

194 Sobre o tema, vide topico 2.1.2.
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4.2.1 Breves consideracoes sobre o fundamento do dever de indenizacio do Estado
Legislador

Depurados os excessos, todavia, ¢ possivel encontrar ponto de relativa convergéncia
entre os estudiosos do tema, que, amparados na classica perspectiva de ilicitude, tendem a
busca de duplo fundamento para delimitar a responsabilidade estatal pela atividade
legiferante. Assim, a proposta gira em torno da estruturacdo de regimes amparados em
justificativas que se diferenciam conforme o dano efetivado remonte a uma lei condenada por
vicio de constitucionalidade (ato ilicito) ou a uma lei, que, embora ndo mereca expurgo do
sistema, gera, por questao de “justica”, o dever de reparacao (ato “licito”).

A teoria, assim posta, implica na arregimentagdo de um sistema falho, tanto porque
insuficiente para solver, de forma unitéria, todos os problemas que se antepdem, e em especial
aqueles relacionados as omissdes legislativas, quanto porque, diante dos atos “licitos”,
sobremaneira dependentes de questdes pratico-pragmaticas, nao se consegue chegar a acerto
sobre um fundamento bésico do dever de reparar, de modo a ndo apenas suscitar longos — mas
infrutiferos — debates, mas também quedar dependente de casuismos.

O referencial teodrico se perde em meio a tudo isto. A estruturagao de regimes distintos
e especificos para os casos de danos provenientes de leis inconstitucionais; de leis
constitucionais; e de omissoes legislativas; aliada as dificuldades naturalmente envolvidas em
cada um deles, faz com que se pense o problema aos retalhos, apenas para cada caso concreto,
isto é, sem rigor e de forma assistematica'®>.

Por isto, como forma de superar as discussdes acerca dos diversos fundamentos para a
responsabilidade civil do Estado por atos legislativos, que transita entre o principio da
legalidade, a equanime reparti¢do dos 6nus e encargos publicos, o direito de propriedade, a
vedacao ao enriquecimento sem causa, dentre tantos outros preceitos, propde-se a estruturagao
do tema, em suas mais diversas perspectivas, ao derredor de um ponto de convergéncia,
encontrado no conceito de ato ilicito, compreendido, porém, em sua conotagdo mais ampla,
dissociada do referencial de culpa'®®.

Algada a ilicitude a funcao de fundamento da responsabilidade do Estado por sua
atividade legiferante, ter-se-4 instrumentos suficientes para ndo apenas estruturar um sistema
unico, apto a explicar as hipdteses em que se imputa o dever de reparacao em face de dano
identificado em leis inconstitucionais, leis “constitucionais” ou omissdes legislativas, como
também a resolver série de Obices antes incontornaveis.

Demais disto, a abordagem a partir desta perspectiva possibilita enxergar a
responsabilidade civil do Estado Legislador em um contexto de plenitude da jurisdigao
constitucional, abrindo margem para juizos que, ultrapassando o mero controle de

constitucionalidade, admitam a vinculagdo positiva da atividade legiferante a ordem
fundamental.

A despeito da proposta de tratamento unitario, a abordagem serd segmentada, de modo
a destacar cada um dos “momentos” da responsabilidade civil do Estado Legislador
isoladamente, porquanto isto possibilite uma melhor exposi¢do tanto da proposta ora

195 Sem embargo de se reconhecer o valor do pensamento topico e a conseqiiente importancia de se levar em
consideracdo particularidades inseridas em cada caso concreto, ndo se pode, sob pena de instaurar inseguranca,
abrir mdo de amarras tedricas basicas.

196 A evolugio do conceito de ilicito é desenvolvida no topico 3.1.1.



86

delineada quanto do modelo hoje assente.
4.2.2 Das leis incompativeis com a ordem juridica

E diante das leis patentemente inconstitucionais que se firma, com maior vigor, a
aceitagao de que o Estado Legislador ndo esta infenso a responder pelos danos causados.
Doutrina e jurisprudéncia, em sua maioria, j4 admitem que, em tais situagdes, a
responsabilidade civil do Estado Legislador se afigura demanda essencial do Estado de
Direito.

O argumento chega a ser intuitivo em sistemas juridicos como o brasileiro, em que a
hierarquia constitucional vem corroborada de um sistema de controle de constitucionalidade
das leis. A Constituicdo funciona como inegavel baliza, a impor limites e vedar excessos de
todos e qualquer lei que a violente, vulnera o sistema juridico, devendo, por isso, ser
expurgada.

Como informa Rui Medeiros, ha quem entenda exaurido o juizo de
inconstitucionalidade da lei com a mera retirada do diploma / norma do ordenamento positivo,
negando-se a possibilidade de indenizacdo de eventuais danos, salvo quando a propria lei o
preveja de modo expresso. Esta espécie de argumentacdo, se levada a sério, instauraria um
obice insuperavel a admissao da responsabilidade civil, ja que,

nos Estados que nido admitem a fiscalizagdo jurisdicional da conformidade
das leis com a Constituicdo, ndo ha responsabilidade por leis
inconstitucionais; naqueles que instituem um sistema de fiscalizagdo
jurisdicional, a lei susceptivel de causar danos que ndo prevé indemnizagao ¢é
declarada inconstitucional, desaparecendo o problema da responsabilidade
do Estado legislador.'”’

Posto nestes termos, porém, o problema esta longe de ser resolvido a contento. Os
efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade de um dispositivo ou de um diploma legal nao
podem se exaurir no seu necessario expurgo do sistema juridico. Atentando-se, sobretudo, a
necessidade de restabelecer a ordem ofendida de forma plena, restaurando, na medida do
possivel, o status quo, ha também que se reconhecer o dever de reparar os danos causados
pela lei invalida'®®.

N3o por outra razdo, a ampla maioria da doutrina!® e da jurisprudéncia®®’ converge no
sentido de aceitar o dever de reparacdo dos danos causados como conseqiiéncia natural e
inevitavel do reconhecimento de inconstitucionalidade de alguma lei*®!. E o que ressoa de

entendimento esposado, desde meados do século passado, por Amaro Cavalcanti:

197 MEDEIROS, Rui. Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por actos legislativos. Coimbra:
Almedina, 1992, p.130.

198 Ibidem, p.131-147

199 Convém destacar a respeitavel posicdo de Hely Lopes Meirelles em sentido contrario, por entender que a
“culpa” recai por qualquer dano recai sobre os cidaddos que elegeram o seu representante. (Direito
Administrativo Brasileiro. 17 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1992, p.561).

200 Mauricio Jorge Pereira da Mota indica que desde 1948, o Supremo Tribunal Federal vem acolhendo a tese de
reparagdo dos danos oriundos de lei formalmente declarada inconstitucional. (Responsabilidade civil do Estado
Legislador. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 1999, p.154).

201 Conquanto néo existam maiores divergéncias no que diz respeito a aceitagdo da responsabilidade estatal pelos
danos originados da atividade legiferante inconstitucional, o nimero de a¢des intentadas com este fim ¢ bastante
reduzido.
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Decerto, declarada uma lei invalida ou inconstitucional por decisdo
judiciaria, um dos efeitos da decisdo deve ser logicamente o de obrigar a
Unido, Estado ou Municipio a reparar o dano causado ao individuo, cujo
direito fora lesado, quer restituindo-se-lhe aquilo que indevidamente foi
exigido, quer satisfazendo-se os prejuizos provadamente sofridos pelo
individuo com a execugio da lei suposta.>”

A aceitacdo da responsabilidade pela indenizacdo dos danos em tais hipoteses, ndo
bastasse ser decorréncia logica da supremacia constitucional, adéqua-se também até aos
contornos da classica teoria da responsabilidade civil, firmada na idéia de culpa, ja que, com a
subversao da hierarquia estruturante do sistema, ninguém ousara negar a existéncia de falha
do parlamento, quando podia e devia ter evitado a aprovacdo do ato normativo incompativel
com o sistema. Assim, ainda que diante da responsabilidade aquiliana, a conduta seria
passivel de consubstanciar a imputacdo do dever de reparar os danos causados, ja que poderia
ser qualificada de imperita, negligente ou, até mesmo, imprudente.

Saliente-se, porém, que, conquanto a responsabilidade possa decorrer da
inconstitucionalidade, porque representativa de comportamento ilicito (qualquer que seja a
acepg¢do emprestada ao tema), este simples fato ndo ¢ suficiente para a configuragdo do dever
de indenizagdo. Ha que se perquirir, também, se houve dano e se estes sao decorréncia direta
dalei. Eo que, alias, salienta Maria Emilia Mendes de Alcantara:

A s6 inconstitucionalidade da lei, a s6 desconformidade dela ao ordenamento
juridico n3o ¢ suficiente para determinar a atuacdo do instituto da
responsabilidade. Pode ocorrer que o ato legislativo inconstitucional produza
lesdo de direitos cujos efeitos ndo sejam patrimoniais; a sangdo sera neste
caso a mera declaracdo de inconstitucionalidade.?*

O tnico reproche que se pode fazer ao trasladado entendimento diz respeito a restri¢ao
da responsabilidade aos efeitos patrimoniais, porquanto, reconhecidos os direitos existenciais,
ha que se admitir que eventual ofensa a eles também gera dano indenizével. Nisto consistem
os danos morais. O fato € que, preenchido o requisito da ilicitude, se houver dano cuja causa
possa ser identificada na lei expurgada do sistema, restard perfeita a responsabilidade estatal
pela sua reparacao.

E bem verdade que, mesmo diante destas hipoteses, ndo falta quem pretenda, a
pretexto da abstracdo das leis e sua suposta insuscetibilidade de causar danos concretos,
imputar a responsabilidade exclusiva pela reparagdo a instancia publica que concretizou, na
pratica, o preceito inconstitucional.

O argumento, todavia, é insubsistente, como, alids, j4 se mostrou alhures®®*, pelas
razoes bem sintetizadas por Rui Medeiros:

Basta apontar, desde logo, as leis-medida e as leis individuais. Além disso, a
semelhanca do que ocorre com os danos resultantes de regulamentos que
produzem efeitos imediatamente, sem dependéncia de wum acto
administrativo ou jurisdicional de aplicacdo, também uma norma legislativa
pode causar directamente danos aos particulares. Pense-se, por exemplo, na
mera emissdo de uma lei fiscal: a criagdo de um imposto que incida

202 CAVALCANTI, Amaro. Responsabilidade civil do Estado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1957, p.623, v.2.

203 ALCANTARA, Maria Emilia Mendes. Responsabilidade do Estado por atos legislativos e jurisdicionais.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988, p.286.

204 Vide topico 4.1.3.
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especificamente sobre um novo produto que uma determinada empresa
pretende langar no mercado pode levar o empresario a adiar o inicio da sua
fabricagdo.2%

Mas, mesmo diante de leis que dependam de concre¢do € possivel vislumbrar a
imputacao do dever de reparar danos ao Estado Legislador. A tarefa se faz um tanto mais
complexa, dependente que se torna de andlise mais acurada do nexo de causalidade, mas,
ainda assim, completamente vencivel. Ha que se perquirir quais os danos que tiveram origem
direta no momento legiferante.

Somente as lesdes diretamente relacionadas ao fato da lei ¢ que poderdo ser
legitimamente imputadas a esfera legiferante. A depender, por exemplo, da margem de
discricionariedade entreaberta em uma lei inconstitucional, pode-se ter diferentes esquemas de
imputagdo da responsabilidade: se os pardmetros legais eram potencialmente validos, mas, ao
concretiza-la, decide-se por interpretacao ilegitima, a responsabilidade héa de recair totalmente
sobre a instancia concretizadora da norma; se, porém, a lei €, em si mesma, inconstitucional, e
a Administracdo — ou outro sujeito qualquer — so6 faz efetiva-la, o 6rgao legiferante ¢ que
responderé pela reparacdo®’; por fim, ¢ possivel aventar também responsabilidade solidaria
das instancias legislativa e executiva, naquelas hipoteses em que, embora existente margem
de discricionariedade para se optar por uma interpretacdo valida, o expresso teor legal ¢
decisivo para que se opte por forma de concrecdo normativa ilegitima. Em suma, decisivo,
nestes casos, sera estabelecer o liame de causalidade entre o dano e o fato da lei.

De tudo, depreende-se que, a despeito da convergéncia em torno da necessidade de se
admitir a responsabilidade estatal em face da edi¢do de leis inconstitucionais, ha, ainda, 6bice
a transpor. Nao apenas os elementos basicos a teoria da responsabilidade civil, como o ilicito,
o dano e o nexo causal, por vezes sdo descurados, como, ainda, pesam consideragdes
particulares e especificas relacionadas ao tema, as quais passam a ser enfrentadas.

4.2.2.1 Controle difuso x controle concentrado

Grande discussao que se firma no ambito da responsabilidade pelos atos legislativos
inconstitucionais diz respeito a necessidade ou ndo do prévio reconhecimento da invalidade
da lei por meio do controle concentrado promovido pelo Supremo Tribunal Federal. Debate-
se, pois, se constitui pré-requisito a imputacdo da responsabilidade do Estado Legislador o
prévio acolhimento da pretensao de acao declaratoria de inconstitucionalidade ou se, ao revés,
seria possivel manejar acdo indenizatoria direta, no bojo da qual se buscasse a declaragdo

205 MEDEIROS, Rui. Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por actos legislativos. Coimbra:
Almedina, 1992, p.195-196.

206 Registra-se a existéncia de entendimento diverso, que, como relatado por Julio César dos Santos Esteves,
firma-se no suposto de que, mesmo nas hipoteses de lei patentemente inconstitucional, o 6rgdo administrativo
seria o efetivo responsavel, sob o fundamento de que poderia e deveria ter exercido, autonomamente, o controle
de validade da lei a luz dos preceitos constitucionais. O argumento, todavia, fecha os olhos para a efetiva causa
do dano, muitas vezes decorrentes apenas e tdo somente da lei. Nao ¢ correto deslocar sempre o problema para a
instancia concretizadora da norma até porque, como assevera o autor em comento, “se atribui ao ato legislativo a
presungdo de constitucionalidade, do que ressai, entre outros efeitos, sua imediata validade e surtimento de
efeitos. Desta feita a submissao do administrador publico ao principio da legalidade determina que a conduta
administrativa se dé segundo a pauta legal. A circunstancia de intermediacdo, isto ¢, da pratica de ato
administrativo fiel ao comando legal e necessario a sua execugdo, ndo desnatura, na hipotese de dano, a realidade
de que a causa da lesdo se situa na inconstitucionalidade da lei, originada, pois, no desempenho da fungio de
legislar.” (Responsabilidade civil do Estado por ato legislativo. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.221).
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incidental de inconstitucionalidade.

A questdo nao ¢ clara nem na doutrina, nem na jurisprudéncia. O Supremo Tribunal
Federal, em face da pequena quantidade de feitos indenizatorios intentados com base na
inconstitucionalidade de lei, ainda ndo teve oportunidade se pronunciar de forma expressa
sobre a obrigatoriedade ou ndo da declara¢do de inconstitucionalidade pela via concentrada,
mas é possivel identificar uma primeira apreciacio do tema®”’, ainda que indireta, no
julgamento do Recurso Extraordinario de n® 8.889, de 1° de julho de 1948, relatado pelo Min.
Edgard Costa. No relatério, embora admitida a possibilidade, em tese, de responsabilidade
civil estatal pela atividade legiferante inconstitucional, defende-se expressamente
posicionamento segundo o qual a reparagao s6 poderia ser reconhecida em relagdo aos danos
originados ap6s a formal declaracio de constitucionalidade pela via abstrata®®®,

A tese, embora revisitada para fins de admitir a reparagao dos danos causados antes e
depois do formal reconhecimento de inconstitucionalidade da lei, mantém-se viva e ¢
encampada por boa parte da doutrina, que erige o controle concentrado de constitucionalidade
como prius a pretensdo indenizatoria. Este, por exemplo, o entendimento de Yussef Said
Cabhali, que o fundamenta nos seguintes termos:

O simples provimento da Turma Julgadora que, em caso sub judice, recusa
aplicagdo da lei, a pretexto de ser a mesma inconstitucional, deixa incélume
a norma legal na sua existéncia, validade e eficacia, sabido que a declaragdo
de inconstitucionalidade da lei reclama quorum e procedimento especificos;
ndo se legitimando, assim, a pretensdo indenizatoria de danos a causa de
uma lei cuja inconstitucionalidade ndo tenha sido regularmente declarada
pelo tribunal competente.

Portanto, nenhuma eficacia de actio judicati se pode atribuir a sentenga que
simplesmente recusou a aplicagio da lei, fundando-se na sua
inconstitucionalidade; pois, de outro modo, estar-se-ia permitindo até mesmo
acdo direta de indenizagdo, com declaragdo incidente de
inconstitucionalidade da lei, para reparacdo dos danos conseqiientes do ato
legislativo que se pretende inconstitucional, buscando-se, na fase do
conhecimento, um substitutivo da actio judicati; tal expediente nao se afina
com a sistematica constitucional e processual vigente.

No caso, exige-se uma actio judicati especifica, representada por uma
decisdo do tribunal competente, reconhecendo e declarando a
inconstitucionalidade da lei; pois, s6 entdo, deixando de existir esta para o
Direito, esvaida na sua eficacia e validade, podera ser reclamada indenizagao
por perdas e danos causados antes ou depois a declaracio de sua
inconstitucionalidade.®

O problema de tal posicionamento, todavia, € a especial sistemdatica do controle de
constitucionalidade brasileiro, que convive com um sistema misto, em que se admitem tanto o

207 A indicagdo é de Mauricio Jorge Pereira da Mota (Responsabilidade civil do Estado Legislador. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 1999, p.157-158).

208 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 8889 / SP. Relator: Min. Edgard Costa.
Brasilia, 19 jul. 1948. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/855924/recurso-
extraordinario-re-8889-stf>. Acesso em: 15 set. 2008.

209 Destaques no original. CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 2 ed. amp. rev. atual.
Sao Paulo: Malheiros, 1995, p. 532-533.
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controle concentrado-abstrato, procedido por via das Ag¢des Diretas’!®, que, revestidas de

procedimento e requisitos proprios, podem culminar no expurgo do ato combatido da ordem
juridica, quanto o controle difuso ou concreto, efetuado topicamente, em cada caso concreto,
pelo 6rgao julgador da causa, mas cujos efeitos se restringem aos sujeitos envolvidos na lide.

Diante da duplicidade do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, muitos
autores entendem estar aberta ao lesado por lei inconstitucional a possibilidade de intentar
acdo indenizatéria direta, valendo-se do recurso a declaracdo incidental de
inconstitucionalidade, exercitavel, inclusive, por juizos singulares.

O raciocinio torna-se particularmente verdadeiro na medida em que se percebe que
nao ha, no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, qualquer restricdo imposta ao
modelo difuso-concreto, tampouco se encontra diferenca substancial entre ele e a correlata
espécie concentrado-abstrato. Como assevera Pontes de Miranda, at¢ mesmo a natureza das
decisdes proferidas em ambas vertentes ¢ igual:

A decisdo do tribunal, por maioria absoluta, ndo é diferente da decisdo do
juiz singular: ambas sdo constitutivas negativas, in casu, € SO in casu; a
decisdo do Supremo Tribunal Federal é que tem plus de eficacia, assim em
relacdo a decisdo dos outros tribunais como em relacdo a decisdo dos juizes
— que € o de bastar a deliberacdo do Senado Federal quanto a suspensdo de
execucdo das leis, ou decretos que foram tidos, por decisdo transita em
julgado, como contrarios a Constitui¢do.*!!

Com efeito, ndo existe razdo ou fundamento que, diante do sistema juridico brasileiro,
sirva para negar a validade da decisdo incidental para fins indenizatérios. Nem mesmo
argumentos de mero cunho pragmatico, como o de que a sua aceitagdo abriria margem para
inseguranca juridica, parecem se sustentar, porquanto a decisdo, ainda que proferida no bojo
de um processo ordindrio, estara sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, possibilitando ao ente
publico, inclusive, o manuseio de recurso extraordinario, de modo a remeter o controle de
constitucionalidade para o Supremo Tribunal Federal.

Ademais, Marisa Helena D’ Arbo Freitas, a prevalecer o entendimento de que o prévio
sucesso em acdo principal de controle de constitucionalidade ¢ requisito essencial a
veiculacdo de pretensdo indenizatéria, instituir-se-ia um sistema em que o individuo lesado
por lei constitucional, encontraria menores dificuldades a recomposi¢do de seus prejuizos que
aqueles vitimados por uma lei inconstitucional, o que, a evidéncia, ¢ um paradoxo
insustentavel?'2.

Deste modo, ndo se vislumbra qualquer obice juridico, ou at¢ mesmo pragmatico, para
que seja vedado, ao terceiro lesado, o manejo de agdo indenizatoria direta. As posi¢des em

210 “Em face de sua nova configuragdo constitucional, o controle concentrado de constitucionalidade das leis ou
atos normativos federais ou estaduais, de competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal, pode ser
provocado, pela via principal, por meio das seguintes acées diretas: (a) a acdo direta de inconstitucionalidade
por ac¢do (ADIN por acao); (b) a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADIN por omissio); (c) a
agdo direta de inconstitucionalidade interventiva (ADIN interventiva); (d) a agdo declaratoria de
constitucionalidade (ADC) e (e) a argiii¢cdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF).” (destaques
no original) (CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 2 ed. rev. amp. atual.
Salvador: Editora JusPodivm, 2006, p.158).

211 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a2 Constitui¢cio de 1967 com a Emenda n° 1
de 1969. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p.625-626, t.3.

212 FREITAS, Marisa Helena D’Arbo Alves de. O Estado Legislador responsavel. Revista de Informagio
Legislativa, Brasilia, n°.128, p.285-295, out./dez, 1995.



91

contrario parecem estar muito mais apegadas ao injustificado medo de que prolifere a
responsabiliza¢do do legislador do que em argumentos juridicos propriamente ditos.

4.2.2.2 Inconstitucionalidade formal x inconstitucionalidade material

A Constituicdo, como norma fundamental da ordem juridica, que serve de nucleo
rigido e supremo ao ordenamento, incumbe-se de delimitar a atividade legislativa tanto por
meio da definicdo de tramites formais, essenciais para coibir — ou a0 menos restringir — a
apropriacio do momento politico pelas forgas hegeménicas®!'?, quanto por definir balizas
substanciais a atividade do legislador, tornando intangiveis determinados direitos e garantias
basicas. Ambos os designios representam limitagdes impostas no fito de preservar a ordem
constitucional e os ideais democraticos, e, desrespeitados, ddo azo ao reconhecimento de
inconstitucionalidade do ato, que, todavia, podera ser concebido a partir de referencial
distinto.

Assim, fala-se em inconstitucionalidade material e inconstitucionalidade formal,
conforme o ato legislativo afigure-se invalido por ofender algum dos direitos e garantias
basicos da Constitui¢do ou ao especifico procedimento de producao legislativa. Na sempre
precisa defini¢do de Walber de Moura Agra:

A inconstitucionalidade  material acontece quando a norma
infraconstitucional colide com a matéria expressa pelo dispositivo
constitucional. A inconstitucionalidade ndo versa sobre a forma, analisando
se o procedimento para a criagdo normativa foi obedecido — ela infringe a
matéria disposta na norma constitucional. Pode-se dizer que a
inconstitucionalidade material ¢ mais afrontosa a Constituicdo do que a
inconstitucionalidade formal, porque naquela ha a subversdo da supremacia
constitucional, fragilizando a concretude normativa da Lei Maior.

A inconstitucionalidade  formal acontece quando as normas
infraconstitucionais ndo obedecem ao procedimento estabelecido na Lei
Maior, ou seja, o processo legislativo previsto nos arts. 59 a 69 da
Constitui¢ao. Por ferir o procedimento devido, ela atinge toda a norma que
foi gerada.?!

No que diz respeito ao regime da responsabilidade civil pela atividade legiferante, uma
e outra espécie tendem a receber tratamento diferenciado. Quando em face de lei
substancialmente inconstitucional, ndo prosperam maiores dividas acerca da possibilidade de
reparagao: ofendido um bem juridico constitucionalmente assegurado, afigura-se o ilicito, e,
se dele advém prejuizos a terceiros, ndo ha, por tudo o quanto ja se exp0s até entdo, como
negar o dever estatal de indenizar as vitimas.

O quadro ndo se apresenta tao simples em face das leis formalmente inconstitucionais,
cujos vicios remetem a alguma falha no processo de elaboracdo legislativa. Nao ha duavidas
que também estas leis padecem de vicio — grave vicio, porquanto tendente a subversdo da

213 Neste sentido, explicita a referéncia de Sebastiio Gilberto Mota Tavares, ao aduzir que “o processo
legislativo ¢ uma das mais genuinas garantias constitucionais do cidadao, pois ¢ por intermédio dele que podera
aferir como estd sendo exercido o seu poder soberano, de molde a arrefecer ao maximo a inevitavel tensdo
existente entre a sua vontade e a vontade legislativa.” (Controle jurisdicional preventivo da lei: o devido
processo legislativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.169).

214 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.539.
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ordem democrética!® —, pelo que deverdo ser peremptoriamente expurgadas do sistema?!®.

Porém, quando o que se pde € a questdo de perquirir a possibilidade de condenar o
ente publico a reparagdo dos danos porventura ocasionados por tais leis, 0os contornos deixam
de ser tdo nitidos. E que, ndo raro, apresentam-se casos em que, a despeito de existente um
vicio formal, por si s6 capaz de inquinar, por nulo, todo o ato, no plano substancial, constata-
se que teria sido possivel a sua produg¢do, com o mesmo conteudo, sem que se tivesse
incorrido em qualquer irregularidade. Em suma, o vicio parece ser de somenos.

O problema desperta dificuldades e, para ser resolvido a contento, hd que se remeter a
teoria da causa virtual, a partir da qual se pode afastar determinadas indenizag¢des. Segundo 1.
Galvao Telles:

Diz-se causa virtual de um dano certo facto que o produziria se ele ndo fosse
produzido por outro. Ocorre um dano que foi gerado por determinado facto.
Este constitui a sua causa: ¢ a causa real, a verdadeiramente operante ou
efectiva. Mas, se o prejuizo ndo sido provocado por tal facto, té-lo-ia sido
por outro, que se apresenta, portanto, como uma causa puramente conjectural
ou hipotética.?!’

Aplicada a teoria a questao das leis formalmente inconstitucionais, tem-se o problema,
bem exposto por Rui Medeiros, de “determinar se o Estado deve reparar os danos que causou
ilicitamente (causa real), quando demonstra que, em qualquer caso, alcangaria 0 mesmo
resultado, actuando de uma forma licita (causa virtual).”?!8

A solucgdo reside em questionar se o Estado pode editar nova norma legal com aquele
mesmo contetido, atentando, porém, ao procedimento e a forma legitima, emprestando-lhe,
ainda, licita eficicia retroativa®'®. Se positiva a resposta, deve-se reconhecer a relevancia
negativa da causa virtual para afastar o dever de indenizagao por eventuais danos causados.

Trabalhando a questdo, Mauricio Jorge Pereira da Mota formula ilustrativo
questionamento, imaginada

uma lei formalmente inconstitucional que determinasse o abate de gado do
sul de Minas contaminado pela febre aftosa. Declarada a

215 Como indica Marcelo Cattoni, “esses requisitos formais sdo, de uma perspectiva normativa, condi¢des
processuais que devem garantir um processo legislativo democratico, ou seja, a institucionaliza¢do juridica de
formas discursivas e negociais que, sob as condigdes de complexidade da sociedade atual, devem garantir o
exercicio da autonomia juridica — publica e privada — dos cidaddos. O que esta em questdo ¢ a propria cidadania
em geral e ndo o direito de minorias parlamentares ou as devidas condi¢des para a atividade parlamentar “X” ou
“Y”. Nao se deve, inclusive, tratar o exercicio de um mandato representativo como questdo privada, ainda que
sob o rétulo de ‘direito publico subjetivo’ do parlamentar individualmente considerado, ja que os parlamentares,
na verdade, exercem fung@o publica de representagdo politica; e é precisamente o exercicio necessariamente
publico, no minimo coletivo ou partidario, dessa fungdo que se encontra em risco. Trata-se da defesa da garantia
do pluralismo no processo de producéo legislativa, da defesa da propria democracia enquanto respeito as regras
do jogo, da possibilidade de que a minoria de hoje possa vir a se tornar a maioria de amanha.” (Devido processo
legislativo. 2 ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2006, p.51).

216 A inconstitucionalidade formal ndo permite convalidagdo, ja que o processo legislativo tem de ser obedecido
de forma integral, devendo ser seguidos todos os tramites expostos na lei.” (AGRA, Walber de Moura. Curso de
Direito Constitucional. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.539)

27 APUD MEDEIROS, Rui. Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por actos legislativos. Coimbra:
Almedina, 1992, p.205.

218 MEDEIROS, Rui. op.cit., p.206.

219 “A relevancia negativa da causa virtual pressupde que uma nova lei, idéntica & anterior € conforme com a
Constituicao, sacrifique retroactivamente o direito ou interesse do particular.” (Ibidem, p.213).
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inconstitucionalidade da regra legal, caberia direito a indenizacdo daqueles
proprietarios que tiveram seus animais abatidos na ‘vigéncia’ da lei
formalmente imperfeita?>*°

E dbvio que, diante de tal caso, ha que se negar qualquer pretensio reparatdria, ja que
ao Estado ¢ dado renovar o mandamento legal, desta feita em acordo com os tramites
essenciais, e, ainda, deferir-lhe eficacia ex tunc, na medida em que ninguém pode pretender
invocar um direito de propriedade que atente de forma frontal ao interesse social.

Em sintese, a aplicag@o da causa virtual serve aqueles casos em que “a falha formal da
elaboragdo legislativa se revela superavel, o que ndo se pde em confronto com a garantia do
principio democratico protegido pelo controle de constitucionalidade formal das leis.”??!

4.2.2.3 Omissoes legislativas

O problema dos danos relacionados a inconstitucionalidade da atividade legiferante
pode, ainda, ser encarada de outra forma: a partir da perspectiva das omissdes legislativas.
Nao ¢ novidade o fato de que o Direito ndo se restringe a trabalhar com vedagdes e limites
negativos. Freqiientemente, o ordenamento impde deveres a determinados sujeitos, que ficam
adstritos a obrigacdes de fazer, seja para evitar um determinado resultado, seja para alcangar
um estado ideal especifico. Em um e em outro caso, a inércia revela-se contraria ao
ordenamento, configura, por isso, configura omissio juridicamente relevante®??,

No especifico ambito legislativo, embora ndo se possa negar certa margem de
discricionariedade, essencial a designacdo politica, ¢ de se afirmar série de deveres
constitucionais, que, descurados, dio azo a uma inconstitucionalidade por omissdo®?’. No ¢
outro o sentir de Luis Roberto Barroso:

A Constitui¢do [...] € um corpo de normas juridicas, ou seja, compode-se de
preceitos obrigatdrios que organizam o poder politico e regram a conduta,
tanto dos orgdos estatais quanto dos cidaddos. Vulnera-se a imperatividade
de uma norma de direito quer quando se faz aquilo que ela proibe, quer

220 MOTA, Mauricio Jorge. Responsabilidade civil do Estado Legislador. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
1999, p.146.

221 ESTEVES, Julio César dos Santos. Responsabilidade civil do Estado por ato legislativo. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003, p.230.

222 Como destacam Diego Freitas do Amaral ¢ Rui Medeiros, “a omissdo, mais do que um conceito naturalistico,
¢ uma nocdo normativa. O seu significado ou sua razdo de ser so6 pode, pois, ser compreendida em relacdo com
uma norma. Por isso, para o Direito, ndo relevam todas as omissdes e, deixando de lado agora as omissdes
licitas, interessam de modo particular as omissdes que contrastem 0s seus preceitos, ou, se se quiser, que
ofendam um dever juridico de agir.” (Responsabilidade civil do Estado por omissdo de medidas legislativas — o
caso Aquaparque. Revista de Direito e de Estudos Sociais, n.3 ¢ 4, ano XLI, p.301-382, ago./dez., 2000,
p-352).

223 Nas li¢des de Flavia Piovesan, “enquanto a inconstitucionalidade por a¢do é inconstitucionalidade positiva,
que se traduz na pratica de ato violador da Constituicdo, a inconstitucionalidade por omissdo ¢
inconstitucionalidade negativa, que resulta de absten¢@o, inércia ou silencio do poder politico que deixa de
praticar ato exigido pela Constituicdo. Isto significa que s6 hd a omissdo inconstitucional quando ha o dever
constitucional de acdo. A inconstitucionalidade por omissdo pressupde a exigéncia constitucional de agdo. A
omissdo inconstitucional caracteriza-se: a) pela falta ou insuficiéncia de medidas legislativas; b) pela falta de
adocdo de medidas politicas ou de governo; c¢) pela falta de implementagdo de medidas administrativas, incluidas
as medidas de natureza regulamentar, ou até outros atos da Administragdo Publica.” (Protecao judicial contra
omissoes legislativas: acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injungédo. 2 ed. rev. atual.
amp. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.90).
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quando se deixa de fazer o que ela determina. Vale dizer: a Constituicao ¢é
suscetivel de descumprimento tanto por agdo, como por omissdo.?**

Cresce a importancia dos deveres constitucionais quando se atenta que, em sua
maioria, sdo frutos do compromisso com a instaura¢ao de uma ordem socialmente justa, que
se compatibilize com os ideais democraticos e com os direitos humanos.

Nao por outra razdo, o proprio texto constituinte previu intricado arcabougo para
coibir a omissao legislativa, contemplando remédios aptos a serem utilizados tanto na via do
controle concentrado (acdo declaratoria de inconstitucionalidade por omissdo), quanto na do
controle difuso (mandado de injun¢do). Mais ainda. Transcendeu-se a visdo restritiva de
jurisdicdo constitucional, por muito tempo vinculada apenas e tdo somente ao controle de
constitucionalidade, para se consagra-la como dimensdo que, além disso, se ocupa de outros
fatores basicos, dentre os quais, a plena protecdo e garantia de concretizagao dos direitos
fundamentais®%.

Estas mudancas, contudo, fazem-se sentir muito mais no campo da teoria que no da
pratica. A despeito de reconhecida a existéncia e relevancia de uma dimensdo positiva da
Constitui¢ao, nao sdo poucos os subterfugios utilizados para burlar a plena vinculacao a tais
preceitos.

Com efeito, durante longo tempo, a pretexto de ser devido respeito a um suposto
principio da mais absoluta separacdo dos poderes, tanto os remédios constitucionais de
controle das omissdes legislativas, como também as normas contemplativas de direito e
garantias fundamentais viram as sua potencialidade esvaziadas, restritas ao ponto de se chegar
a defender a sua falta de eficacia. E o que noticia Norberto Bobbio, ao se embater com o
problema das normas constitucionais ditas programaticas:

O campo dos direitos do homem — ou, mais precisamente, das normas que
declaram, reconhecem, definem, atribuem direitos a0 homem — aparece,
certamente, como aquele onde ¢ maior a defasagem entre a posi¢do da norma
e sua efetiva aplicacdo. E essa defasagem ¢ ainda mais intensa precisamente
no campo dos direitos sociais. Tanto é assim que, na Constitui¢do italiana, as
normas que se referem a direitos sociais foram chamadas pudicamente de
“programaticas”. Serd que ja nos perguntamos alguma vez que género de
normas sdo essas que ndo ordenam, proibem ou permites hic et nunc, mas
ordenam, proibem e permitem num futuro indefinido ¢ sem um prazo de
caréncia claramente delimitado? E, sobretudo, j& nos perguntamos alguma
vez que género de direitos ¢ esse que tais normas definem? Um direito cujo
reconhecimento e cuja efetiva prote¢do sdo adiados sine die, além de
confinados a vontade de sujeitos cuja obrigacdo de executar o “programa” ¢é
apenas uma obrigacdo moral ou, no maximo, politica, pode ainda ser
chamado corretamente de “direito”?**

Felizmente, o refletir critico sobre esta espécie de ponderacdo tem proporcionado
graduais, embora lentos, avancos, como se depreende da perceptivel evolugdo no ambito do

224 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidade
da Constituicdo Brasileira. 7 ed. atual Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 159-160.

225 AGRA, Walber de Moura. A reconstitui¢io da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: densificacio
da jurisdi¢do constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.17-23.

226 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traduzido por Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992, p.77-78.
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Supremo Tribunal Federal, que, ao apreciar os Mandados de Injun¢do de n® 670, 708 e 712,
que versavam sobre o ainda ndo regulamentado direito constitucional de greve no servigo
publico, abandonou o classico entendimento de que somente poderia emitir aviso formal de
mora ao parlamento, para suprir diretamente a omissao e explicitar a norma aplicavel ao caso

concreto??’.

No ambito de eficacia das normas constitucionais, postula-se também o abandono da
timida postura de conferir graus de eficacia aos preceitos normativos, para justificar a ndo
incidéncia de este ou aquele dispositivo, em prol do reconhecimento de sua mais ampla e
efetiva incidéncia da ordem constitucional como um todo, e, em especial, dos direitos e
garantias fundamentais, que, nos termos do art. 5°, §1°, da Constitui¢ao brasileira, devem ter
imediata aplicagdo.

Insta, assim, superar também o entendimento de que a concretizagdo dos direitos e
garantias fundamentais ficaria a cargo do legislador infraconstitucional, que, com base no
juizo politico de conveniéncia e oportunidade, decidiria qual o momento de efetiva-los.

O tnico posicionamento sustentdvel diante da supremacia constitucional na ordem
juridica ¢ aquele que reconhece a todos os seus preceitos 0 maximo de eficacia e efetividade
possivel, independentemente de regulamentacdo infraconstitucional, sob pena de subverter a
estrutura lo6gico-juridica, conferindo maior peso a decisao do legislador de regulamentar ou
ndo certos direitos do que ao texto constitucional e aos direitos humanos.

E, de fato, tal entendimento reverbera também nos tribunais € nos juizos singulares,
cada vez mais abertos e receptivos a aceitar a influéncia dos valores, principios e cldusulas
gerais na resolucao dos casos concretos, deflagrando movimento conhecido como nova
hermenéutica®?®.

Porém, longe de um definitivo assentamento, o tema suscita dificuldades de grande
vulto, as quais, inclusive, tém especial influéncia sobre a matéria da responsabilidade civil
pelas omissdes legislativas. E que, conquanto vinculantes, os principios e direitos
fundamentais constitucionais ndo podem ser vistos em grau absoluto, seja porque
idealizadores de uma ordem utdpica, impossivel de ser atingida em sua plenitude, seja porque,
insito ao regime democratico, subjaz margem de discricionariedade para escolhas politicas.

Em suma, o problema de delimitar a responsabilidade estatal por omissdes legislativas
remonta a dificuldade de definir quando € que se pode dizer estar o Estado obrigado a legislar.

227 “Mandado de injunc¢do. art. 5°, LXXI da Constitui¢do do Brasil. Concessdo de efetividade 4 norma veiculada
pelo artigo 37, inciso VII, da Constituicdo do Brasil. Legitimidade ativa de entidade sindical. Greve dos
trabalhadores em geral [art. 9° da Constituicdo do Brasil]. Aplicacdo da lei federal n. 7.783/89 a greve no servigo
publico até que sobrevenha lei regulamentadora. parametros concernentes ao exercicio do direito de greve pelos
servidores publicos definidos por esta corte. Continuidade do servigo publico. Greve no servigo publico.
Alterago de entendimento anterior quanto a substancia do mandado de injungdo. prevaléncia do interesse social.
Insubssisténcia do argumento segundo o qual dar-se-ia ofensa a independéncia e harmonia entre os poderes [art.
29 da Constitui¢io do Brasil] e a separac¢do dos poderes [art. 60, § 4°, 111, da Constitui¢do do brasil]. Incumbe ao
poder judicidrio produzir a norma suficiente para tornar viavel o exercicio do direito de greve dos servidores
publicos, consagrado no artigo 37, VII, da Constitui¢do do Brasil.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Mandado de Injungdo n°. 670 / ES. Relator: Min. Mauricio Corréa. Brasilia, 30 out. 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 05 jan. 2009; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injun¢ao
n°. 708 / DF. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 30 out. 2008. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.
Acesso em: 05 jan. 2009; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n°. 712 / PA. Relator: Min.
Eros Grau. Brasilia, 30 out. 2008. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 05 jan. 2009).

228 Sobre o tema, vide topicos 2.1.3 € 2.2.
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Esta dificuldade, alids, ¢ que tem permitido a manutengao / reintrodugdo, no especifico ambito
da responsabilidade pela atividade legislativa, de argumentos superados, como a separagao de
poderes®®’ e a falta de legitimidade do Judiciario para a tomada de decisdes politicas?*’, para
justificar posturas restritivas quanto a imputacdo ao Estado Legislador do dever de reparar

danos.

Nao contribuem a resolugdo do impasse as teorias majoritarias sobre a
responsabilidade civil estatal in genere. A mera transposicdo da teoria do risco, tal como
entendida pela ampla doutrina administrativista, implicaria em reconhecer o dever de
reparagdo diante qualquer dano identificavel em ato estatal, o que transformaria o Estado em
segurador universal face a extensdo dos deveres constitucionais. De outro lado, a solugdo do
problema a partir da inser¢do do elemento de culpa, de modo a sujeitar os atos estatais
omissivos ao regime da responsabilidade subjetiva, embora, consiga, por razdes pragmaticas,
abrandar excessos, ndo encontra lastro no ordenamento juridico, tampouco fundamento
ontologico que lhe justifique®®!.

O fato ¢ que, em meio a tudo isto, prosperam, hoje, entendimentos diversos, por vezes
contraditorios, mas sobretudo incoerentes com o prestigio que merece o ordem juridico-
constitucional, seus valores e principios.

Hé4, por exemplo, os que pretendem restringir, para fins de imputagdo de
responsabilidade estatal, a relevancia das omissdes legislativas aquelas hipdteses em que o
texto constitucional indique expressamente o dever de atuacdo parlamentar, como ocorre nos
casos do inciso XX VI do artigo 5° e do inciso XI do artigo 7°, ambos da Constituicao Federal,
em que se tutela, respectivamente, a pequena propriedade rural, exigindo, contudo, leis
infraconstitucionais para definir os seus contornos e meios de financiamento, e o direito dos
trabalhadores a participag¢ao nos lucros, também nos termos definidos em lei.

Para os que se filiam ao entendimento, somente em face desta ordem de preceitos
constitucionais, que demandam regulamentagdo infraconstitucional expressamente, ¢ que o
parlamento estaria compelido a atuar e, por isso, poderiam vir a ser responsabilizados por
danos.

As omissoes legislativas que afetassem direitos e garantias fundamentais, de seu turno,
ndo seriam aptas a consubstanciar o dever estatal de reparar danos porque, face a amplitude e
indeterminabilidade de seu conteido, demandariam concretizagdo pelo legislador

229 Ao argumento da separacdo dos poderes, por diversas vezes se fez referéncia neste estudo. Cré-se ter restado
suficientemente claro que a divisdo das diversas atividades estatais entre 6rgaos de esferas distintas tem o intuito
de aperfeicoar o desempenho das fungdes estatais, e ndo o de vedar qualquer interferéncia de um Poder sobre o
outro. Tanto assim que as fun¢des acometidas a cada um dos Poderes sdo prerrogativas precipuas, admitindo
que, em determinadas hipoteses, uma das esferas invista-se na tarefa que originalmente seria acometida a outra.
Esta ¢ a sistematica exposta e autorizada na Constituicdo Federal.

230 Também em relagdo a legitimidade do Judicidrio ja se falou. Se é verdade que, a principio, o magistrado ou
tribunal ndo tem legitimidade para escolher a orientacdo politica a ser adotada, também ¢ certo que, por lhe
competir a guarda da ordem juridica, lhe sera possivel realizar, a0 menos, uma juizo de prognose sobre a
avaliacdo que precedeu a escolha feita pelos 6rgaos politicos. Isto ¢, o Judiciario estara legitimado sempre que,
em vista da situacdo concreta, analisados aspectos técnico-objetivos e macroecondmicos, as razdes dadas pelas
esferas politicas do Poder nao se afigurem suficientes para amparar a omissao. Trata-se, a evidéncia, de uma
situagdo complexa, e sua solucdo deve, necessariamente, cercar-se de cuidados especiais, demandando bastante
zelo por parte do julgador. O que néo se pode, contudo, € negar peremptoriamente o controle judicial.

1 A delimitagdo destas teorias foi empreendida nos topicos 3.2.4 e 3.2.5, respectivamente. O arcabouco da
teoria ora proposta ¢ apresentado no topico 3.3.
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infraconstitucional para serem assimiladas a condigio de direitos subjetivos do cidaddo®*.

Embora nao se possa negar que, diante de determinados dispositivos constitucionais —
notadamente daqueles principiologicos e “programaticos” — ha dificuldade na delimitagdo do
efetivo dever de concregdo parlamentar, ndo subsiste fundamento para afastar
peremptoriamente a impositividade dos preceitos constitucionais que contém direitos e
garantias fundamentais. Até porque tal pensamento conduziria a conclusao de falta de eficacia
imediata de tais preceitos constitucionais, em clara ofensa ao quanto estatuido no art. 5°, §1°,
da Constituigao.

O problema de evitar, no momento de afericdo da responsabilidade civil do Estado
Legislador, extremos que lhe equiparem a um segurador universal ou que lhe permitam a
omissdo ¢ superado diante da estruturacdo da idéia de responsabilidade a partir do referencial
de ilicitude, que, assimilada a idéia de antijuridicidade, dissocia-se da culpabilidade, e passa a
servir a responsabilidade objetiva, delimitando-a de forma mais precisa e coerente.

O que passa a ser fundamental para definir se o Estado € ou nao responsavel por danos
reputados a uma omissdo sua ¢ aferir se houve ilicitude / antijuridicidade em seu
comportamento — o que, alids, remete a propria definicdo de omissao — Tal andlise, sem
embargo de ser empreendida de forma objetiva, isto €, sem considera¢des acerca de culpa ou
reprovabilidade na conduta, nao € nada simples, porquanto dependa, sobretudo nos casos em
que se debate dano fundado em omissdo frente a norma principiolodgica, da constatagcdao do
que era possivel ser realizado pelo ente publico, pois, como bem asseveram Diego Freitas do
Amaral e Rui Medeiros:

Em lugar da pura e simples sobrevalorizagdo da dimensdo do dano e da
vitima, defende-se que, num Estado com caréncias econdmicas e sociais
diversificadas, o dever de indenizar deve ser estabelecido em funcdo da
possibilidade de agir do Estado, forjada no circunstancialismo concreto,
segundo o principio do que € razodvel pedir que faga. A conclusido impoe-se,
em especial, num contexto — como o actual — marcado pela crise do Estado-
Providéncia, porquanto a extensdo do dever de indemnizar nido ¢ inocua do
ponto de vista financeiro e, mesmo que nao conduza ao agravamento dos
impostos, implica pelo menos a utilizagdo de receitas publicas, que, de outra
forma, poderiam ser canalizadas para a realiza¢do de outros objectivos
igualmente legitimos.?*

Dito de outro modo, a constatagdo de ilicitude na conduta publica dependerd de
afericao, diante do caso concreto, sempre conduzida por um juizo de proporcionalidade que
traz, subjacente a si, os limites da reserva do possivel. O julgador deverd se imiscuir na
situagdo que lhe fora submetida e, diante dela, aferir se a omissao foi excessiva e injustificada
e, por isso, juridicamente relevante.

Reitere-se que, ao falar em reserva do possivel, ndo se estd admitindo que o Estado
invoque como fundamento a mera falta de caixa. H& uma vinculagdo aos direitos
fundamentais e vige a suposi¢ao de que estes se trasladam em direitos publicos subjetivos.

232 Neste sentido: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢io dirigente e vinculag¢io do legislador.
Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p.330-332; MOTA, Mauricio Jorge. Responsabilidade civil do Estado
Legislador. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 1999, p.167.

233 AMARAL, Diego Freitas do; MEDEIROS, Rui. Responsabilidade civil do Estado por omissdo de medidas
legislativas — o caso Aquaparque. Revista de Direito e de Estudos Sociais, n.3 e 4, ano XLI, p.301-382,
ago./dez., 2000, p.348-349.
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Competird ao Estado romper com esta presuncdo, provando que era impossivel, diante da
conjuntura e de todas as demais necessidades, ter instaurado a medida que o cidadao invoca
como direito seu. Por 6bvio, isto dependera de uma analise macroecondomica do contexto: o
Estado, seguramente, tem fundos para custear o ensino universitario na melhor universidade
privada do pais para qualquer individuo, conseguira, todavia, custear, sem prejuizo de suas
demais atribui¢des fundamentais, a mesma educacao para todos os brasileiros? Somente em
caso de resposta positiva ¢ que se pode admitir estar diante de efetivo direito publico
subjetivo, a permitir a imputagdo do dever de reparar os danos.

Perceba-se que, com isto, ndo hé invasdo do ambito politico pelo Poder Judiciario. O
controle ¢ empreendido apenas sobre os atos excessivos — desproporcionais — do Legislador, a
quem continua deferida, como margem politica de atuacdo discricionaria, amplo leque de
opgoes politicas.

Assim, tem-se por plenamente vidvel a imputa¢do do dever de reparar ainda que diante
de omissdes legislativas. O fato de ser ardua a sua aferi¢do / caracterizagdo, mormente em
face dos direitos e garantias fundamentais, porquanto vagos e indeterminados, nao
consubstancia razao para negar peremptoriamente a possibilidade de reputar inconstitucional
o comportamento do parlamento.

Neste sentido, reporte-se, para finalizar, o caso Aquaparque, objeto de disputa
judiciaria em Portugal. Os pais de Frederico de Mendonga Duarte, falecido em 30 de julho de
1993, quando contava 09 anos de idade, num acidente em parque aquatico, exigiram do
Estado lusitano o pagamento de indenizagdo pelos prejuizos, sob o argumento de que o evento
tragico teria derivado da falta de legislagdo que regulamentasse o seguro funcionamento da
espécie de estabelecimento.

A decisdo do caso ¢ paradigmatica, ja que, a despeito de o ordenamento portugués
submeter o Estado a responsabilidade subjetiva, valeu-se de instrumentos de objetivacdo da
culpa®®* para fins de imputar o dever de reparagio ao Estado. A propria ementa da decisio ¢
indicativa do raciocinio encampado:

I) A auséncia de legislag@o especifica sobre seguranga em parques aquaticos
traduz uma omissdo do Estado na sua producdo normativa, atenta a
factualidade conhecida da actividade dos parques aquaticos, tendo em
consideragdo os interesses em jogo na utilizacdo que os cidaddos fazem
desses parques.

II) O Estado, conhecendo a existéncia de acidentes em parques aquaticos,
ndo podia ignorar que os acidentes continuariam a ocorrer se ndo fossem
tomadas medidas legislativas que prevenissem esses acidentes.

IIT) A auséncia de legislacdo naquela actividade perigosa que definisse como
deviam ser as grades ou grelhas, em termos de material, configuragdo e
fixacdo dos mesmos, aumentou o risco de verificacdo de danos — no caso a
morte de um menor sugado através de uma tubagem de escoamento de

234 Vem clara no parecer de Diego Freitas do Amaral e Rui Medeiros sobre o caso: “E ndo se diga, fechando o
parénteses, que a teoria da culpa, porventura até integrada num conceito mais vasto e incindivel de faute, nao
pode ser admitida, pois, doutra forma, estar-se-ia a reconhecer, no plano da responsabilidade civil do Estado pelo
ilicito legislativo, a relevancia de uma culpa psicologica dos titulares dos 6rgdos legislativos. E que, como é
evidente, na determinacdo da culpa de uma pessoa coletiva ndo se trata de apurar uma vontade naturalistica, a
indagar por meios psicologicos. Ha culpa do Legislador, neste sentido, quando este podia e devia ter evitada a
ac¢do ou omissdo ilicita.” (Responsabilidade civil do Estado por omissdo de medidas legislativas — o caso
Aquaparque. Revista de Direito e de Estudos Sociais, n.3 e 4, ano XLI, p.301-382, ago./dez., 2000, p.350.)
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drenagem.?**

Do exemplo, quando pouco, se extrai que, imbuindo-se em um referencial de
democrécia e apego ao Estado de Direito, ¢ possivel, ainda diante de dificuldades como a
afericdo de culpa, que se responsabilize civilmente o ente publico at¢é mesmo pela sua
omissdo legislativo.

4.2.3 Das leis que nio merecem expurgo do sistema juridico

O reconhecimento da responsabilidade do Estado pelos danos causados por leis
inconstitucionais, comissivas ou omissivas, ¢ importante passo para a efetivagao do principio
do Estado de Direito. Porém, para a sua plena afirmag@o, ha mais o que percorrer. A garantia
dos individuos em face da atividade legiferante deve ser concebida em perspectiva ainda mais
ampla, que agambarque também hipdteses de danos causados por leis ditas “constitucionais”,
por ndo merecerem expurgo da ordem juridica.

O tema ¢ demasiado polémico e necessita de prévia contextualizagao.

Uma primeira postura identificavel no tema consiste em negar, peremptoriamente, a
possibilidade de responsabilizagdo do ente publico por qualquer ato legal ndo passivel de
remog¢ao do ordenamento por meio do controle de constitucionalidade, por entender que isto
configuraria indevida turbagdo da funcdo legiferante e ofensa ao principio da separagdo dos
poderes?®.

E este, por exemplo, o entendimento de Themistocles Branddo Cavalcanti, que,
mesmo admitindo a possibilidade de dano decorrente de leis conformes a Constitui¢do, ¢ bem
claro ao aduzir que:

se o ato legislativo produz dano a terceiros, se as suas conseqiiéncias podem
causar prejuizo, ao proprio legislador cabe verificar e determinar os danos
sujeitos a indenizacgdo e fixar as normas de equilibrio econdmico, a fim de
restabelecer a justa distribuicdo dos prejuizos e dos encargos pela
coletividade.?’

Esta posicdo, todavia, j& foi suplantada tanto em sede doutrindria quanto em
jurisprudéncia, deriva, em verdade, de anacronicas leituras de preceitos basicos, como o
principio da separagdo de poderes, concebido ainda em termos absolutos, e a vinculagdo a
ordem constitucional, enxergada apenas em sua dimensao negativa.

Bem mais aceito, hoje, ¢ o entendimento de que €, sim, possivel a imputagdo ao
Estado do dever de reparar o dano decorrente de lei que, embora constitucionalmente vidvel,
cause prejuizos aos particulares. Obviamente, isto ndo devera — e nem poderia — ocorrer em
todos os casos, ja que, diante de qualquer modificagdo da ordem juridica que alargue a
protecdo juridica de um determinado segmento social, termina por, naturalmente, impor maior

235 PORTUGAL. Varas Civeis de Lisboa. Sentenca proferida no caso Aquaparque. Juiza: Anabela Luna de
Carvalho, Lisboa, 09 out. 2000. Sub Judice: justica e sociedade. [Lisboa], n.17, p.107-121, jan-mar, 2001,
p.107.

236 CAVALCANTI, Amaro. Responsabilidade civil do Estado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1957, 2 v.; LESSA,
Pedro. Do Poder Judiciario. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1915.

27 CAVALCANTI, Themistocles Brandio. Tratado de Direito Administrative. 5 ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1964, p.435-436.
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gravame sobre outro, gerando-lhe um prejuizo.

Na busca de parametros para a delimitacdo das hipdteses de responsabilidade, a
doutrina procura identificar situagdes concretas que, duma perspectiva de equidade, afigurem-
se incoerentes, para, somente entdo, perquirir acerca do fundamento capaz de legitimar a
imputacdo ao Estado do dever de reparar os danos derivados de lei que, da perspectiva do
controle constitucionalidade, afigurem-se validas.

Embora nobre, a tarefa apresenta o inconveniente de ser topica, dependente, portanto,
dos casuismos. Por isto, apresenta contradicdes internas e, ndo raro, permite infindaveis
debates acerca do elemento capaz de legitimar o dever de reparagdo estatal em tais casos.

O fundamento mais comumente invocado, para justificar a imputacao do dever de
reparar os danos derivados de leis constitucionais reside na equanime reparti¢do dos encargos
publicos, que, intuida por Léon Duguit a partir dos principios da isonomia e da solidariedade
social, exigiria a equitativa reparticdo dos sacrificios em prol da coletividade por todos os
seus membros>*%, pelo que, transposto o raciocinio para o ambito dos danos oriundos de lei
constitucionalmente valida, se aceitaria a possibilidade de consubstanciarem dever de
reparagao estatal, desde que: (a) importassem na imposi¢ao de maior sacrificio a um particular
ou a numero restrito de individuos; e (b) ultrapassassem os limites do quanto socialmente
exigivel em virtude do convivio comunitario?°.

Exigir-se-ia, assim, para o reconhecimento do dever estatal de reparar em face de lei
constitucionalmente legitima, que o dano se caracterizasse como especial e anormal. Posto
nestes termos, o problema da imputagdo estatal abandona qualquer referéncia a conduta do
ente publico e passa a ser visto pela perspectiva do dano. E diante dos efeitos concretos, e nio
da conduta que lhes deu causa, que se vai buscar elementos para definir a imputabilidade ou
nao do dever de reparagao.

Este tipo de percepcdo, sem embargo de conseguir resolver corretamente alguns casos,
apresenta graves inconvenientes. O fato de pretender se pautar na analise das conseqiiéncias,
sem qualquer referéncia ao ato origindrio, indica opg¢do por critérios pragmaticos, definidos
sem grande preocupacdo com a efetiva adequacdo sistémica, o que ndo sé entreabre margem
para criticas, como conduz a situagdes de flagrante incoeréncia, como a que decorre da
constatagdo de que, seguindo-se a risca, por exemplo, a idéia de especialidade do dano, chega-
se a paradoxal conclusdao — injustificavel em termos juridicos — de que o dano causado a um ¢
indenizavel, mas o dano causado a muitos, nao.

Em contraponto ao fundamento da equanime distribuicdo dos encargos publicos,
alguns autores sustentam o direito de propriedade como anteparo suficiente para justificar o
dever de reparagio de danos oriundos de leis constitucionalmente validas®*’. Segundo esta

238 Nas palavras do proprio Léon Duguit: “si la organizacion y el funcionamiento de un servicio ocasionan a un
grupo o un individuo cargas excepcionales, un prejuicio particular, el patrimonio afectado a este servicio
publico debe soportar la reparacion del prejuicio, con la condicion, sin embargo, de que haya una relacion de
causa o efecto entre la organizacion o el funcionamiento del servicio y el perjuicio.” (Las transformaciones del
Derecho: publico y privado. Buenos Aires: Editorial Heliasta, 1975, p.140)

239 Neste sentido, Maria Emilia Mendes AlcAntara assevera: “Salienta-se mais uma vez que em matéria de atos
licitos ha que se proceder a distingdo entre encargos exigiveis sem compensacdo, que se constituem em
decorréncia da vida em sociedade, dos sacrificios impostos a poucos em beneficio do interesse social. S6 nesta
ultima hipotese cabe falar em reparacdo patrimonial.” (Responsabilidade do Estado por atos legislativos e
jurisdicionais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988, p.62).

240 Este o entendimento de: MEDEIROS, Rui. Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por actos
legislativos. Coimbra: Almedina, 1992; MOTA, Mauricio Jorge. Responsabilidade civil do Estado Legislador.
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tese, o direito de propriedade, enxergado a partir de sua perspectiva constitucional, firma-se
como garantia de dupla feicdo, a impedir intervengdes injustificadas em direitos patrimoniais
dos particulares, e a assegurar, em casos de desapropriacdo, requisicdo ou monopoliza¢do, o
pagamento de indenizagao.

Também aqui, embora a tese sirva para justificar, de forma valida, uma série de casos
— alguns dos quais quedavam sem solucdo perante a proposta da equanime reparticao dos
encargos publicos —, como aqueles em que o Estado toma para si o monopolio ou torna ilicita
atividade econdmica antes liberada a iniciativa privada, peca em outros aspectos.

Em um primeiro plano, falha por ndo conseguir referendar os casos em que haja
ofensa a direito existencial, o que, em ultima hipdtese, significaria negar-lhes tutela. Esta ¢,
alids, a explicita opcdo de Mauricio Jorge Pereira Mota, que a justifica em uma suposta
supremacia do interesse publico, nos seguintes termos:

No caso da responsabilidade civil por atos legislativos licitos ndo estdo
abrangidos os chamados danos morais. Isto se da em funcdo da
preponderancia do interesse publico sobre o particular a excluir aquela forma
de reparagdo. Se o ato estd em conformidade com o ordenamento, nao ¢é
cabivel reparar o dano moral sofrido mas, tdo-somente, recompor a situagéo
material existente.?*!

Data venia, ndo se consegue conceber um interesse publico em termos tao flexiveis
quanto o suscitado autor: por coeréncia logica, ou bem prevalece o interesse publico face ao
particular e ndo se indeniza nada, nem o direito patrimonial, tampouco o direito existencial,
ou bem se entende que, no caso, ha que se contemplar a ambos. Solugdo diversa implicaria —
como parece ser a posi¢cdo do autor em comento — em reconhecer o patrimdnio como instituto
juridicamente mais relevante que o proprio valor existencial do individuo, o que ndo se pode
conceber.

Demais disto, a utilizacao do direito de propriedade como fundamento unico do dever
de reparagdo estatal jamais conseguiria delimitar e distinguir os casos de legitima limitagao da
propriedade privada, como no caso em que o plano diretor limita a altura maxima para a
construcdo de prédios na orla de determinado municipio, frustrando projeto de particular que,
pouco antes, comprara imovel com a finalidade de construir um hotel. Seguramente, para se
chegar a uma solugdo deste caso, o direito de propriedade devera ser levado em consideracao,
devera sé-lo, todavia, em contraposicdo com outros valores, principios e direitos, em um juizo
de proporcionalidade.

Em rigor, o problema com que se deparam ambas as teses (da equanime reparti¢ao dos
encargos publicos e do direito a propriedade) ¢ o mesmo: uma falha de perspectiva, que, em
muito, remonta a equivocada percepgao da responsabilidade civil objetiva.

No suposto de que a responsabilidade fundada no risco pressupde, como elementos
essenciais, apenas o dano e o nexo causal, doutrina e jurisprudéncia, quando nao refutam, de
plano, a sua aplicagdo, buscam novos fundamentos a partir dos quais possam delimitar o
dever de reparagcdo do Estado, impedindo a sua conversao a um segurador universal. Nao ¢
outro o escopo das teorias que se acabou de expor: pretendem delimitar a responsabilidade
estatal, quando diante de lei compativel com a Constituicdo, as situagdes em que se identifica

Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 1999.
24 MOTA, Mauricio Jorge. Responsabilidade civil do Estado Legislador. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
1999, p.240.
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uma subversao na distribui¢ao dos encargos publicos ou lesdo ao direito de propriedade.

O pecado que ambas cometem reside na equivocada leitura do instituto da
responsabilidade civil, que, mesmo em sua fei¢do objetiva, depende da aferi¢ao de ilicitude no
comportamento que origina o dano. O referencial decisivo para definir a imputacao do dever
de reparacdo ndo pode ser a natureza do dano — se patrimonial ou ndo —, tampouco uma
qualidade sua — anormalidade ou especialidade —, mas a prdopria conduta que o originou, que
devera passar por um juizo de ilicitude.

Obviamente, a aferi¢do da ilicitude, nos casos de responsabilidade objetiva, ¢
empreendida independente da constatagdo de culpa ou dolo do agente. Nestas situagdes,
diante do caso em andlise, hd de se questionar acerca da existéncia de comportamento
objetivamente contrario ao ordenamento, apto a configurar quebra de dever de seguranca. Se
ele se faz presente, perfeita a imputacao. Porém, se o agente atuou de forma irretorquivel,
totalmente legitima, ndo hd como lhe imputar a obrigacdo de reparar algum dano
eventualmente causado, pois, em ultima instancia, tal dano ndo podera ser considerado
relacionado a sua atuagao.

O fundamento que consubstanciara a hipotese de dano indenizéavel pelo Poder Publico
¢ Unico, aplicavel a qualquer hipotese, e reside na ilicitude da conduta estatal. Sempre que um
comportamento do Estado ofenda, de forma objetiva, a ordem juridica ha que se lhe impor o
dever de reparar os danos eventualmente causados.

Esta regra vale também para a atividade legiferante: o parametro para definir a
imputacdo do dever estatal de reparar dano causado por uma lei, dependerd da afericao de
ilicitude do ato legislativo em si.

Neste ponto, abre-se parénteses para oportuna e necessaria explicacdo. O juizo de
ilicitude de uma lei nao implicard no necessario reconhecimento de sua inconstitucionalidade.
Somente nos casos em que a lei afronta a Constituicdo de forma intensa, afigurando-se com
ela incompativel, € que tera a sua nulidade reconhecida, sendo expurgada do sistema juridico.
Possiveis, todavia, sdo os casos em que, com a edicdo de uma lei, perpetre-se ofensa a
algum(ns) preceito(s) constitucional(is), sem que isto seja determinante da sua
incompatibilidade com o sistema juridico.

Trata-se, pois, das situagdes em que a atividade legiferante ¢ empreendida com
prejuizo de algum dever anexo imposto ao Estado. Significa dizer, alguma garantia ou direito
constitucionalmente reconhecido ao individuo é ofendido. Porém, como a lesdo se evidencia
apenas no plano da relacao entre o(s) sujeito(s) afetado(s) e o ente publico, isto ¢, numa
perspectiva restrita e delimitada, a lesdo ndo ¢ suficiente para determinar a invalidade da lei e
no seu conseqiiente afastamento do sistema juridico, porquanto, em uma macro-perspectiva,
ela se mostre legitima e compativel com a Constitui¢ao.

Sao, precisamente, estes os casos em que se pode invocar o dever de reparagao do
Estado por leis “constitucionais”. O Estado Legislador atua, dentro de sua funcdo e em
cumprimento de seu dever, porém, ao fazé-lo, afeta algum direito ou garantia basica de
terceiro, causando-lhe dano. A atividade legiferante, como um todo, ¢ legitima e autorizada
pela ordem juridica, porém, ha ofensa em relagao a alguma condicionante do exercicio.

Nao apenas o 6nus da equanime repartigdo dos encargos publicos ou a garantia da
propriedade servirdo para justificar a responsabilidade civil do Estado por atos legislativos
constitucionalmente validos. A ofensa a qualquer preceito constitucional que se apresente
como direito ou garantia individual serd idonea a tanto. Indiferente sera, para fins de
consubstanciar a responsabilidade do Estado Legislador, se a lei ofendeu direito adquirido, a
dignidade da pessoa humana, a garantia da propriedade privada, a igualdade ou qualquer outro
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preceito extraido da ordem suprema. Em todos os casos surgird o dever de reparar o dano
comprovado, pois o que efetivamente importa para consignar a responsabilidade civil ¢ a
ilicitude, entendida enquanto contrariedade a ordem juridico-constitucional.

E bem verdade que, nem sempre — na verdade, quase nunca —, a aferi¢ao desta ilicitude
sera facil, ja4 que depende do recurso a técnica da ponderagdo de interesses e das maximas da
proporcionalidade e da igualdade para chegar a um veredicto conclusivo sobre a liceidade do

ato no plano do caso concreto / individualizado®*.

A solucdao defendida, de plano, afigura-se util a resolucdo dos casos com que se
deparavam os tedricos da equanime reparticdo dos encargos publicos e da defesa do direito de
propriedade. No caso, por exemplo, em que o Poder Publico, sem conceder qualquer
indenizacdo, transforma, mediante ato legislativo, determinado terreno privado em area de
reserva ambiental, de modo a lhe retirar todo o conteudo econdmico, tem-se especial situagao
em que, embora legitima a prerrogativa de transformar uma darea privada em reserva
ambiental, condiciona-se o seu exercicio a indenizagdo do particular, tanto por respeito ao
direito a propriedade quanto a equanime reparticdo dos encargos publicos, a impedir que o
particular seja onerado sozinho por um beneficio que se revertera ao bem de toda
coletividade. Trata-se, visto deste angulo, de um direito condicionado do Estado, ja que para
exercé-lo, deve respeitar deveres adjuntos, sob pena de ndo o fazendo, incidir na pratica de
comportamento antijuridico, apto a legitimar a imputacdo da responsabilidade pelo
pagamento da indenizacdo negada, acrescida, ainda, de eventuais majoragdes que disto
decorram.

Perceba-se que, neste tipo de situagdo, o fato de o Estado nao ter cumprido com todos
os seus deveres anexos ndo justifica a declaragdo de nulidade (rectius: inconstitucionalidade)
da lei, pois, em ultima ratio, o interesse publico determina a sua compatibilidade com a ordem
juridica, justificando a sua manutencdo. A ilicitude, por ndo lesar frontalmente a ordem
juridica, apenas enseja, em casos tais, a recomposi¢ao do dano injustamente imposto.

Mas, a proposta ora formulada tem o mérito de nao se restringir apenas e tdo somente
a explicacdo dos casos que, bem ou mal, ja eram explicados pela doutrina. Ela apresenta
potenciais mais amplos, a permitir que se explorem os valores constitucionais em situagdes
ainda mais complexas.

Imagine-se a situagdo em que o Estado, interessado em estreitar suas relagdes
comerciais com pais vizinho, estimula a iniciativa privada a importacao de bens e produtos de
tal origem. Para tanto, vale-se ndo apenas de intensa campanha, como também da redugao da
aliquota do imposto de importagdo para valor simbolico. Uma série de empresas, confiantes
na manuten¢ao desta politica de aproximagdo, efetua investimentos consideraveis, que,
todavia, poderiam ser recuperados em curto prazo, acaso mantidas as condi¢des originais.
Ocorre que, por um motivo qualquer, o Estado desiste da politica de aproximagao com este
vizinho especifico, e, subitamente, para estimular a industria local, eleva as aliquotas do
imposto de importagdo a patamar proibitivo. Com este fato, as empresas, como um todo,
véem frustrada a possibilidade de reaver os investimentos para o inicio das atividades e,
algumas, sofrem prejuizos ainda maiores porque, embora tivessem efetuado a compra de
grande quantidade de insumos antes da mudanca de orientacdo politica, quando da chegada
dos bens a alfandega, as novas aliquotas j& estavam em vigor.

242 Trata-se, em rigor, de incorporar as técnicas proprias do neoconstitucionalismo e da nova hermenéutica, ja
referida em momento anterior deste trabalho. Vide, em especial, topicos 2.1.3 ¢ 2.2.
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Diante de tal situacdo, ndo hd como negar a constitucionalidade do decreto que
aumentou a aliquota do imposto de importacdo, porquanto se trate de tributo de natureza
politica, sujeito, por isso, a oscilagdes. Ha, porém, entreaberta pela perspectiva ora proposta a
responsabilidade estatal legiferante, margem para questionar se, em face especificamente das
empresas que fizeram comprovados e vultosos investimentos na atividade, em virtude de
confianga incutida pelo proprio ente publico, ndo ha a ruptura de um dever constitucional de
seguranca juridica e lealdade para com os particulares que autorize a indeniza¢do dos
prejuizos.

A resolugdo do caso especifico ¢ o que menos importa agora. Longe de ser fécil, ela
deverd considerar a influéncia que a politica originariamente adotada teve para os
investimentos realizados pelas empresas, se o risco estava implicito no negocio, se a
modificagdao politica foi necessaria, adequada e proporcional, dentre tantos outros fatores,
sempre sopesados a luz da ordem-constitucional.

O que se quer, neste momento, ¢ tdo-somente demonstrar que, visto o problema da
responsabilidade civil estatal pela atividade legiferante a partir da perspectiva proposta, abre-
se a possibilidade de maior efetivagao dos valores fundantes da ordem juridica, em prol da
concretizacdo ainda mais plena do Estado de Direito.
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5 CONCLUSAO

Ao final desta dissertacdo, destacam-se, em sintese, as seguintes conclusoes:

1. A idéia de lei, embora revele-se como uma das mais familiares e inatas nogoes do
homem, afigura-se componente de um conjunto de nog¢des extremamente vagas e confusas,
que ndo apenas podem ser desdobradas em diferentes perspectivas e significados, como
também dependem de varidveis histdricas.

2. Em uma perspectiva bem ampla, o conceito de lei ¢ equiparado ao de direito, de
modo a lhe conferir o sentido de norma juridica, qualquer que seja a sua fonte.

3. Em um significado mais delimitado, as leis sdo encaradas apenas e tdo somente
enquanto manifestacdes escritas que servem de fonte para as normas juridicas.

4. A idéia de lei possui outro uso licito, ainda mais restrito, especifico da conjuntura
moderna, em que aparece necessariamente atrelada a uma instancia politica, o Estado, € a um
processo de produgdo, o devido processo legal. E principalmente sobre esta ultima perspectiva
de lei que se centram os esforcos do ensaio.

5. Embora a fei¢ao absolutista tenha sido relevante para criar as condigdes basicas para
o desenvolvimento de um sistema legal amplo e abrangente, ¢ no Estado Liberal que se firma
a estrutura basica, assente em um constitucionalismo bem sintetizado nos idéias fundamentais
da soberania nacional, do regime representativo e da separacdo de poderes, a partir do qual o
referencial de lei moderna se afirma e assume papel de preponderancia face as demais
instancias politico-estatais.

6. O destaque do Poder Legislativo deve-se ao fato da fungao a si acometida ser
identificada com valores basicos e caros a pauta politico-ideoldgica condutora do processo de
transformacgao social entdo carreado.

7. Em um primeiro plano, a preocupagdo com a igualdade, refletida na insatisfagdo
com os privilégios e benesses conferidos durante o antigo regime a alguns estamentos sociais,
poderia ser ultrapassada por meio das leis, que, elaboradas para ter incidéncia geral, dirigindo-
se a todo um conjunto indistinto de pessoas, impediam que as caracteristicas pessoais —
ressalvadas aquelas expressamente contempladas no ordenamento — se desdobrassem em
discriminacdes ou privilégios.

8. As leis eram associadas também a seguranga no trato social, ja que, entendidas
como formulagdes abstratas, responsaveis por definir os fatos relevantes e as suas
conseqiiéncias, permitiam que por meio da simples leitura do ordenamento positivo, se tivesse
a exata medida e extensdao dos desdobramentos que a pratica de qualquer conduta poderia
determinar.

9. As leis eram acometidas a concretizagio do valor liberdade, na medida em que
serviam a emancipagdo dos cidaddos ndo so na esfera publica, por desvincula-los do arbitrio e
dos caprichos de um soberano absoluto, mas também na instancia particular, porquanto,
definidos os direitos de cada um, o individuo ficaria livre para buscar os seus proprios
designios, salvo quando isto colidisse com a esfera juridica de outrem.

10. Assenta-se o principio da legalidade, cujas repercussdes se fazem notar tanto no
ambito do direito privado quanto na seara publica. Na dimensdo particular, o principio em
comento define que tudo o que ndo ¢ juridicamente proibido, estd juridicamente permitido.
No que diz respeito a esfera do Poder Publico, o principio da legalidade informa que sua
atuacdo so serd legitima quando houver lei a consignar e autorizar a sua conduta.
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11. Na medida em que o Estado se vincula as leis que cria, constitui-se o primeiro
formato do Estado de Direito.

12. O modelo liberal de Estado revelou-se fadado ao fracasso e, para que as estruturas
ndo ruissem, fez-se necessaria uma readaptacao de rumos, com o que se constituiu o Estado
Social, que se investe da precipua funcio de interventor na economia e na ordem social.

13. Mudangas significativas se fazem notar. As Constituicdes passam a consagrar
novos direitos e estipular metas audaciosas para o Estado, cada vez mais ativo e essencial. O
Estado abandona o papel de opositor da sociedade e passa a ser complementar.

14. O Estado de Direito torna-se Estado Constitucional, em face da revigorada funcdo
sistémica reconhecida ao documento fundante. A partir disto, agrega-se ndo somente nova
perspectiva ao controle de constitucionalidade das leis, aferido tanto em uma perspectiva
institucional ou estatica quanto em uma dimensao axiomatica ou dindmica, como a jurisdi¢cao
constitucional ¢ incorporada uma perspectiva positivamente vinculante, apta a delinear
parametros de imperiosa observancia a atuacdo de qualquer sujeito, e especialmente do
Estado.

15. O Poder Legislativo perde o excessivo destaque que possuia e passa a dividir as
atencdes com as demais esferas de Poder. O Judiciario, na condi¢do de guardido da ordem
constitucional, era valorizado na medida em que se lhe reconhecia legitimidade para interferir
e assegurar a intangibilidade das normas fundamentais, tanto em uma perspectiva negativa
quanto em uma positiva. O agigantamento do Estado apde destaque também ao papel do
Executivo, que, encarregado do munus da administragdo do governo, envolve-se com maior
énfase nas situagdes e problemas concretos, e se torna a principal gestora da pauta legislativa,
e, ndo raro, por ter de lidar com questdes de extrema volatilidade, precisa se socorrer de
solucdes mais céleres e ageis que as oferecidas pelo processo de producao legal ordinario, no
mais das vezes demasiado longo e tortuoso.

16. Tudo isto remete a erosdo da lei formal, a indicar uma crise do modelo liberal de
lei, que, derivado do crescente desprestigio e descrédito da lei parlamentar, desdobra-se na
emergéncia de novas instancias normativas.

17. O processo de transi¢do para um novo modelo de lei foi — é — dificultado em face
da influéncia do paradigma epistemologico positivista, que, em sua vertente mais estreita,
continua a apregoar a supremacia da lei formal.

18. Dificuldades historicas conduziram, porém, a afirmag¢do de novos rumos, bem
expressos nos movimentos do neoconstitucionalismo e da nova hermenéutica, responsaveis
por exigir postura mais comprometida com a efetivacao de determinados valores e principios.

19. Atuando sobre o Legislativo, estas modificacdes impdem-lhe uma nova pauta de
atuacdo, que, ndo atendida, é capaz de denunciar abusos e subversoes do processo politico.
Vincula-se, pois, aos valores democraticos e aos direitos humanos. Para satisfazé-los, deve,
ndo raro, socorrer-se de maximas como a da proporcionalidade e a da igualdade.

20. Resguarda-se, porém, margem de atuagdo discriciondria ao legislador, que podera
agir livremente em determinados espacos de a¢do, intangiveis ao Judiciario.

21. Diante de tudo isto, as leis podem ser visualizadas a partir de duas perspectivas. De
um ponto de vista formal, simbolizam o ato produzido pelo parlamento. Esta nogdo ¢
insuficiente e inadequada ao contexto atual. Do ponto de vista material, define-se por lei o ato
que se reveste de suas caracteristicas basicas (coercitividade, abstracdo e generalidade),
independente de sua origem parlamentar ou ndo. Admite-se mitigacdes em relacdo a estas
caracteristicas basicas.
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22. Fala-se em crise do direito legislado para remeter a descrenca que circunda o
parlamento, seja em virtude do déficit de efetiva representatividade, seja em face da
impossibilidade de cumprir satisfatoriamente com as tarefas que classicamente lhe eram
atribuidas. Isto abre margem para a concessdo de poder normativo a outras instancias
politicas.

23. A despeito da crise, o parlamento continua sendo 6rgao chave para a democracia.
Seu papel dever ser repensado, jamais negligenciado.

24. As espécies subjetiva e objetiva da responsabilidade civil tendem a ser tratadas de
forma estanque, sobretudo por terem se desenvolvido em momentos distintos e pelo apego da
doutrina e da jurisprudéncia a conceitos classicos.

25. O conceito de ilicito, embora substrato essencial, Util a estruturacdo de um regime
comum da responsabilidade civil, ¢ geralmente refutado em face da teoria objetivista em
virtude de sua indevida associacdo a idéia de culpa.

26. A ilicitude, concebida enquanto ofensa objetiva a um dever originario, deve ser
utilizado como filtro de reparacdo tanto da responsabilidade civil subjetiva, quanto da
responsabilidade civil objetiva, diante da qual exerce o importante papel de evitar a imputagao
de dever de reparacdo descabido, porque, em ultima hipotese, desvinculado do dano.

27. Nao ha que se falar em responsabilidade civil por ato licito. Quando perfeito e
escorreito o ato, se gerar situacdo de recomposicdo de danos, o fard a titulo de obrigagdo
origindria (direito condicionado).

28. O dano ¢ o elemento da responsabilidade civil responsavel por definir o parametro
a partir do qual se quantificara o dever de reparar, definindo o valor devido a vitima. A
reparacdo ndo poderd ser aquém do prejuizo sofrido, tampouco deve excedé-lo, sob pena de
dar azo a enriquecimento sem causa.

29. Nexo causal € o juizo mental que possibilita a constatacao objetiva, diante do caso
concreto, de que foi a conduta ilicita de um individuo a causa do dano. Embora,
aparentemente simples, a nogdo, quando posta em pratica, ¢ complexa e admite teorizagoes.
Mais coerente com a sistematica brasileira atual ¢ a teoria do dano direto e imediato, que
insere, no proprio juizo de causalidade, a possibilidade das excludentes de responsabilidade.

30. A responsabilidade do Estado, apds longo percurso, foi reconhecida a aplicagdo do
regime da responsabilidade objetiva, fundamentada na teoria do risco.

31. A ampla maioria da doutrina administrativista acredita que, diante do regime
eleito, basta a presenga de dano e nexo causal para configurar a responsabilidade do Estado
pela reparacado. Isto, porém, gera dificuldades concretas, porquanto transforme o ente publico
em um segurador universal.

32. Diante da dificuldade, surgem teorias que, subvertendo a ordem juridico-
constitucional, defendem a ndo aplicagdo do regime objetivo da responsabilidade em
determinadas situacdes, como aquelas em que o dano advém de ato omissivo.

33. As dificuldades com que se debate a doutrina seriam superadas se incorporado o
elemento da ilicitude, concebida em sua perspectiva objetiva, aos elementos essenciais
também ao regime objetivo da responsabilidade civil. Apesar de, no caso concreto, ser sempre
essencial perquirir, com grande dispéndio de esforco, acerca das efetivas condi¢des de se
evitar um dano, ¢ possivel delimitar a imputagdo do dever de reparacao do dano de forma
coerente ainda diante dos atos omissivos.

34. No ambito da responsabilidade civil do Estado por atos legislativos grassa ainda
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maior dificuldade, porquanto ainda vigorem resquicios de entendimentos pela
irresponsabilidade do ente ptblico, com base em argumentos como a identificacdo entre lei e
soberania; a afirmacdo da lei como instrumento de inovacdo da ordem positiva; a
insuscetibilidade das leis, porque genéricas e abstratas, produzirem danos particularizados; e
até mesmo a representatividade e a imunidade parlamentar. Todos sdo argumentos despidos
de fundamentos, porém.

35. Mesmo que admitida a responsabilidade, ainda assim surgem problemas na
sistematizacdo da responsabilidade do Estado Legislador. Tende-se a conferir tratamento
segmentado ao tema, buscando-se fundamentos e inspiracdo diferenciados conforme se trate
de dano proveniente de lei inconstitucional, de omissao legislativa ou de lei constitucional.

36. Mesmo diante das leis inconstitucionais, em face das quais ha maior aceitagdo do
dever de reparar danos, opdem-se Obices que dificultam, quando nao inviabilizam a
imputacdo da responsabilidade. Suscita-se questdes como a necessidade de prévio
reconhecimento da inconstitucionalidade por via de acao principal e dificuldades em torno das
leis formalmente inconstitucionais.

37. Quanto as omissoes legislativas e aos danos provenientes de leis constitucionais, o
posicionamento, at¢ mesmo doutrindrio, ¢ demasiado timido e insuficiente a concretizagdo da
ordem constitucional em sua plenitude. A maioria da doutrina entende que as omissdes sO
serdao relevantes quando houver expresso dever de legislar imposto no texto constitucional,
enquanto que, em face das leis constitucionalmente validas, discute-se acerca de seu
fundamento, sem, porém, se chegar a uma solucao satisfatdria a efetiva prote¢do dos direitos e
garantias basicos do cidadao.

38. Aceita a tese de que a ilicitude, concebida em sua perspectiva objetiva, ¢ critério
valido também para a delimitacdo da responsabilidade do Estado Legislador consegue-se
chegar a um posicionamento em que se faz possivel, e justificavel, dentro do sistema
constitucional, aferir as situagdes em que o dano causado por qualquer espécie de ato
legislativo ¢ indenizavel.

39. Em face das leis inconstitucionais, o critério residira na lesdo gerada a um direito
do particular lesado, que fara jus a reparacdo de eventuais danos dai provenientes. Em face
das omissdes, o critério passa a ser a inércia constitucionalmente relevante, aferida, sempre e
necessariamente, com base em técnicas como a ponderacdo de interesses, a maxima da
igualdade e da proporcionalidade, e a partir de uma perspectiva macroecondmica, capazes de
demonstrar, no caso concreto, se era ou nao possivel que o Estado tivesse agido para evitar o
prejuizo. O ente publico sé se eximird se comprovar que era invidvel a pretensdo que lhe ¢é
imposta. Quanto as leis constitucionalmente validas, trata-se de admitir que € possivel a
violagdo de deveres constitucionais anexos pelo Estado sem que isto implique em invalidade
constitucional do ato legislativo como um todo, porquanto a sua repercussao ilicita se restrinja
a seara do(s) particular(es).
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