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1- NOTAS INTRODUTORIAS

responsabilidade patrimonial extracontratual do
\ Estado pode ser entendida, em linhas gerais, como
A = 12)% a obrigacéo de reparar economicamente danos le-
% :\K’@j) sivos a esfera juridica de outrem, que Ihes sejam
= issaml| |mputaveis em decorréncia de comportamentos li-
citos ou ilicitos, omissivos ou comissivos, materiais ou juridicos
de seus agentes. Como qualquer outro sujeito de direitos, o Po-
der Publico pode vir a causar prejuizo a alguém, sendo, portanto,
responsavel pela recomposicdo dos agravos oriundos de sua
acao ou abstencdo lesiva.

Nossa atual sociedade, progressivamente mais sofisti-
cada e complexa, encontra-se diante de uma inexoravel multipli-

cacdo da producgdo legislativa, caracteristica de praticamente
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todos os paises da civilizacdo ocidental. Nesse interim, o inte-
resse pela temética traduz a crescente preocupacédo dos cidadaos,
diretamente ligados a sujeicdo da atividade legislativa, que, na
contemporaneidade, preocupam-se em conhecerem melhor suas
garantias defensivas contra eventuais danos resultantes da acao
ou omisséo do Estado legislador.

Com o presente trabalho, tem-se por escopo analisar a
responsabilidade civil do Estado? decorrente da funcdo legisla-
tiva, partindo-se de uma analise sobre a atividade do legislador.
Na sequéncia, serdo abordados os principais casos de condutas
legislativas que podem ensejar a referida responsabilidade, além
dos demais pressupostos da responsabilidade civil a elas ineren-
tes, com fins a propiciar a formacdo de um conhecimento que
envolva o debate académico e sua devida aplicagcdo aos casos
concretos que venham a ser objeto de litigios em demandas ju-
diciais.

2 — NOCOES PRELIMINARES SOBRE A ATIVIDADE LE-
GISLATIVA

Ao Poder Legislativo, por corresponder diretamente a so-
ciedade, cabe a indeclinavel tarefa de preservar as liberdades e
0 Estado Democratico de Direito, intermediando o permanente
didlogo entre governantes e governados. A funcéo legislativa re-
presenta a mais profunda manifestacdo politica do organismo es-
tatal, posto que por meio dela desenvolve-se o fendmeno da cri-
acdo do Direito, entendendo-se como tal o conjunto de normas
juridicas que organizam e disciplinam o Estado e a vida da cole-
tividade.

Em tempos contemporaneos, a eficacia imediata dos di-
reitos fundamentais, seguida pelo fenbmeno de alargamento e

2 Sobre a evolucdo da responsabilidade civil do Estado, abordando suas teorias, bem
como o desenvolvimento no Brasil, Portugal e em outros ordenamentos juridicos
estrangeiros, vide obra de nossa autoria, intitulada A responsabilidade civil do Estado
por erro judiciario. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016, pp. 25-51.
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complexificacdo dos modos de intervencdo do Estado na vida da
sociedade e pelas crescentes formas de limitacdo a direitos dos
cidadaos - todos procedidos por intermédio das disposicdes le-
gislativas - ndo podiam deixar de refletir no dominio da respon-
sabilidade civil.

Essa atividade legislativa envolve, precipuamente, a
emissdo do ato legislativo que, consoante 0s ensinamentos de
José Héctor Meehan?, pode ser entendido como “a declaracio
unilateral da vontade estatal expressa e exteriorizada por escrito,
que dispde sobre a criagcdo, modificacdo ou extin¢do de normas
juridicas abstratamente gerais”.

A lei constitui, portanto, o produto do ato legislativo*. O
conceito mais expressivo de lei foi dado por Montesquieu®, no
sentido de que “as leis sdo as relagdes necessarias que derivam
da natureza das coisas”. Em rapido resumo, defendia o consa-
grado autor a ideia de que a lei, em geral, € a raz8o humana, e as
leis politicas e civis de cada nacdo devem ser 0s casos particula-
res em que se aplica a razdo humana. Examinando todas essas
relacdes, entendia Montesquieu que formavam elas um con-
junto, esforcando-se entdo por revelar-lhes o espirito, ou seja, 0
mais forte curso da relacdo entre variaveis diversas, concretas e
relativas que fazem e desfazem as relagdes humanas.

Na esteira desse entendimento, Kildare Gongalves Car-
valho® leciona que, em sua dimens&o juridica, a lei se acha inse-
rida na sociedade porque provém diretamente das “leis éticas ou
morais”, constituindo regra de conduta social, que regula a con-
duta do homem com seus semelhantes, sendo dotada de sang¢do
juridica e imperatividade, revestindo-se de duas caracteristicas
fundamentais - coercdo potencial e contetdo de justica. Nesse
contexto, entende-se por lei a regra de carater geral e imperativa,

3 Teorfa y técnica legislativas. Buenos Aires: Depalma, 1976, p. 32.

4 KILDARE GONCALVES CARVALHO, Direito constitucional. 13.ed.; Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 910.

50 espirito das leis. 1748.

6 Ob. cit., p. 911.
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emanada de autoridade competente, apos a devida tramitacéo,
segundo o procedimento legislativo, cuja imposi¢do é garantida
pela existéncia de uma atividade sancionadora, exercida pela
forga publica.

Em termos histdricos’, no baixo Império romano, a pala-
vra lex designava especificamente as constituigdes imperiais, em
oposicao ao jus, constituido pela doutrina e o conjunto das regras
de Direito em vigor na Republica e no inicio do Império. Por-
tanto, nos sistemas juridicos oriundos do direito romano, a lei
ocupava significativo lugar entre as fontes do direito, sendo
certo gque, quando admitidas, as demais fontes do direito eram
recebidas como supletivas ou interpretativas. A lei situava-se no
apice da hierarquia dos atos juridicos, o que acarretou o
fendmeno da codificagdo. J& nos sistemas juridicos anglo-sa-
x0es, a lei ndo teve o mesmo lugar privilegiado, uma vez que
tanto a commom law quanto a equity foram elaboradas historica-
mente pelas Cortes de julgamento, sendo eminentemente juris-
prudenciais, cabendo a lei somente corrigir ou desenvolver esse
direito.

A abstrac&o caracteristica da lei é um corolério da gene-
ralidade, pois se a regra € geral, ndo abrange apenas uma situa-
cao juridica individual concreta, mas tantas outras da mesma
forma. A teor desta afirmacio, Sérgio Cavalieri Filho® defende
que a lei, em sentido material, ato legislativo tipico, ndo pode
causar prejuizo a ninguém enguanto norma genérica, abstrata e
impessoal. Argumenta que seus efeitos, positivos ou negativos,
dependem de sua efetiva incidéncia sobre o caso concreto,
quando, entdo, passivel de reparagédo sera o ato juridico ou ad-
ministrativo que ensejou a aplicagdo da norma, mas jamais a lei
em tese, pois sendo ela absolutamente genérica, nada mais que
simples interesses pode contrariar. Conclui que a eventual leséo
de direito subjetivo decorrera diretamente da aplicacdo da lei e

" 1bid., pp. 911-912.
8 Programa de responsabilidade civil. 8.ed.; Séo Paulo: Atlas, 2009, p. 265.
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apenas indiretamente dela, donde decorre a regra geral no sen-
tido da irresponsabilidade do Estado pelos atos legislativos tipi-
cos que preordenam a vida em sociedade.

Também José dos Santos Carvalho Filho® leciona que a
regra geral, no caso de atos legislativos, deve sempre ser a de
ndo ser atribuida responsabilidade civil ao Estado, sobretudo
porque a edicdo de leis, por si s6, ndo tem normalmente o condao
de acarretar danos indenizaveis aos membros da coletividade,
uma vez que veicula regras gerais, abstratas e impessoais, nao
atingindo, como € 6bvio, direitos individuais. Argumenta que o
ato legislativo ndo pode mesmo causar a responsabilidade civil
do Estado, uma vez que a lei é produzida em estrita conformi-
dade com os mandamentos constitucionais. Ademais, a lei, re-
gularmente disciplinadora de certa matéria, ndo pode causar pre-
juizo ao individuo, tendo em vista que direitos adquiridos ja in-
corporados ao seu patrimonio juridico sdo insuscetiveis de serem
molestados pela lei nova, ex vi do art. 5°, XXXVI, da Constitui-
cao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Né&o obstante esse respeitavel argumento, ja no inicio do
século passado, o autor portugués Martinho Nobre de Melo®®
aceitou a ideia da responsabilidade por lesbes anormalmente
graves resultantes do exercicio da funcdo legislativa. Ainda em
sede da doutrina portuguesa, ja afirmara Canotilho*! que, em que
pese a existéncia de posi¢des que rejeitem, in limine, a admissi-
bilidade de uma compensacao por sacrificios impostos por meio
dos atos normativos gerais e de objecdes e preconceitos da mais
diversa indole, ndo se pode rejeitar a indenizag&o dos sacrificios
especiais e graves emergentes de atos legislativos, esclarecendo
que a “aceitacdo de uma responsabilidade por fato das leis cons-
titui um triunfo recente da doutrina”.

Importante ressaltar que a evolugdo do debate sobre a

9 Manual de direito administrativo. 17.ed.; Rio de Janeiro: Limen Juris, 2007, p. 492.
10 Teoria geral da responsabilidade do Estado. Coimbra: 1914, p.114.

11 O problema da responsabilidade do estado por atos licitos. Coimbra: Almedina,
1974, p. 165.
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questdo foi tdo proficua em sede do direito portugués que acabou
por ensejar a edicdo de uma legislacdo especifica e eficiente,
hoje consubstanciada na Lei n°. 67, de 31 de dezembro de 2007,
que institui o chamado “regime da responsabilidade civil extra-
contratual do estado e demais entidades ptblicas”.

Nd&o obstante, ainda em momento anterior a regulamen-
tacdo disposta no art. 15° do novo regime da responsabilidade
civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas®?, ja
se mostrava reconhecida na ordem juridico-constitucional por-
tuguesa, em face do disposto no art. 22° da Constitui¢cdo da Re-
publica'®, a existéncia do instituto da responsabilidade do Estado

12 “Artigo 15.° - Responsabilidade no exercicio da fungdo politico-legislativa

1 - O Estado e as regibes autdnomas sd@o civilmente responsaveis pelos danos
anormais causados aos direitos ou interesses legalmente protegidos dos cidad&os por
actos que, no exercicio da funcdo politico-legislativa, pratiguem, em
desconformidade com a Constituicéo, o direito internacional, o direito comunitério
ou acto legislativo de valor reforgado.

2 - A decisdo do tribunal que se pronuncie sobre a inconstitucionalidade ou
ilegalidade de norma juridica ou sobre a sua desconformidade com convencéo
internacional, para efeitos do nimero anterior, equivale, para os devidos efeitos
legais, a decisdo de recusa de aplicacdo ou a deciséo de aplicacdo de norma cuja
inconstitucionalidade, ilegalidade ou desconformidade com convencgao internacional
haja sido suscitada durante o processo, consoante o caso.

3 - O Estado e as regifes autonomas séo também civilmente responsaveis pelos danos
anormais que, para os direitos ou interesses legalmente protegidos dos cidadaos,
resultem da omissdo de providéncias legislativas necessarias para tornar exequiveis
normas constitucionais.

4 - A existéncia e a extensdo da responsabilidade prevista nos nimeros anteriores séo
determinadas atendendo &s circunstancias concretas de cada caso e,
designadamente, ao grau de clareza e precisdo da norma violada, ao tipo de
inconstitucionalidade e ao facto de terem sido adoptadas ou omitidas diligéncias
susceptiveis de evitar a situacao de ilicitude.

5 - A constituicdo em responsabilidade fundada na omissdo de providéncias
legislativas necessarias para tornar exequiveis normas constitucionais depende da
prévia verificagdo de inconstitucionalidade por omissdo pelo Tribunal
Constitucional.

6 - Quando os lesados forem em tal nimero que, por razBes de interesse pablico de
excepcional relevo, se justifique a limitacdo do ambito da obrigacdo de indemnizar,
esta pode ser fixada equitativamente em montante inferior ao que corresponderia a
reparagdo integral dos danos causados.”

18 “Artigo 22.° - Responsabilidade das entidades pablicas
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por danos ilicitamente causados no exercicio da funcao legisla-
tiva. Nesse sentido, ja defendia Rui Medeiros!*, com amparo da
doutrina nacional majoritaria®, que, mesmo na auséncia de lei
regulamentadora, o art. 22° poderia ser diretamente invocado e
aplicado diretamente pelos tribunais, em acdes de responsabili-
dade do Estado e que, apesar da existéncia de posicionamentos
em contrario, “o resultado fundamental ou essencial da leitura
do art. 22° da Constitui¢do consiste na afirmacéo do direito dos
particulares, lesados por uma atuacdo legislativa ilicita e censu-
ravel, a obter, mesmo na auséncia de lei concretizadora, a repa-
ra¢ao dos danos causados”.

A responsabilidade do legislador, em Portugal, ndo cons-
titui, portanto, uma excentricidade que o legislador tenha agora
se lembrado de inventar, com a edi¢éo da Lei 67/2007. Pelo con-
trario, procura-se preencher o vazio normativo dentro do qual os
tribunais vinham se movendo, em matéria tdo sensivel e deli-
cada, densificando os pressupostos de que, de harmonia com o
que tem defendido a doutrina majoritéria, deve depender a res-
ponsabilidade do Estado pelos fatos das leis.

Na esteira do entendimento versado pela doutrina e le-
gislacdo portuguesas, no ambito da doutrina brasileira, Caio Ma-
rio da Silva Pereira®® prelecionava que, partindo do fato de que

O Estado e as demais entidades publicas sdo civilmente responsaveis, em forma
solidaria com os titulares dos seus 6rgédos, funcionarios ou agentes, por acoes ou
omissOes praticadas no exercicio das suas funcdes e por causa desse exercicio, de
que resulte violagdo dos direitos, liberdades e garantias ou prejuizo para outrem.”
14 A responsabilidade civil pelo ilicito legislativo no quadro da reforma do Decreto-
Lei n° 48051. Responsabilidade civil extra-contratual do estado. Trabalhos
preparatorios da reforma. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 194.

15 Em sentido contrario a doutrina majoritaria, registre-se o posicionamento de MA-
RIA LUCIA AMARAL, marcadamente influenciada pelo Direito Comparado, a qual
considera que o instituto da responsabilidade civil do Estado por atos legislativos in-
constitucionais €, no estado atual, mesmo no plano constitucional, inexistente, pois a
inconstitucionalidade da lei ndo se configura como um ilicito civil. Responsabilidade
do Estado e dever de indemnizar do legislador. Coimbra, 1998, reproduzido em Dever
de legislar e dever de indemnizar — a propésito do caso Aquaparque do Restelo. Thé-
mis, ano 1, n.2, 2000, pp. 67 e ss.

16 Responsabilidade civil. 3.ed.; Rio de Janeiro: Forense, 1992, p.136.
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0 Poder Legislativo ndo pode exorbitar dos termos da outorga
constitucional, vale desde logo assinalar que o rompimento desta
barreira pode ser erigido em pressupostos da responsabilidade
do Estado. Concluindo seu pensamento, aduzia que “como o Le-
gislativo é um Poder por meio do qual o Estado procede no cum-
primento de suas fungdes, forca é concluir que o ilicito cometido
por via da atuacdo legislativa sujeita o Estado a reparacdo do
dano causado”.

Na esteira da discussdo acima versada, considerando-se
0s principais argumentos utilizados pelas divergentes correntes,
Maria Sylvia Zanella de Pietro” exp&e de forma resumida que a
regra prevalecente em relacdo a atos legislativos € a da irrespon-
sabilidade, invocando-se em defesa deste entendimento os se-
guintes argumentos: 1) o Poder Legislativo atua no exercicio da
soberania, podendo alterar, revogar, criar ou extinguir situacdes
sem qualquer limitacdo que ndo decorra da propria Constituicao;
2) o Poder Legislativo edita normas gerais e abstratas dirigidas
atodaa coletividade, sendo os 6nus delas decorrentes iguais para
todas as pessoas que se encontrem na mesma situacao, nao que-
brando o principio da igualdade de todos perante os dnus e en-
cargos sociais; 3) os cidaddos ndo podem responsabilizar o Es-
tado por atos dos parlamentares por eles mesmos eleitos. Em
contrapartida, refutando os argumentos expostos, a mesma au-
tora relaciona que: 1) mesmo exercendo parcela da soberania, 0
Legislativo tem que se submeter a Constituicdo, de modo que
acarreta responsabilidade do Estado quando edita leis inconsti-
tucionais; 2) nem sempre a lei produz efeitos gerais e abstratos,
de modo que o Estado deve responder pelos danos causados por
leis que atinjam pessoas determinadas, mesmo que se trate de
normas constitucionais; 3) a elei¢do do parlamentar implica que
ela faca leis constitucionais.

Com efeito, como a funcgéo legislativa exprime a vontade
priméaria da comunidade, definindo o que esta assume ser o

17 Direito administrativo. 17.ed.; Sdo Paulo: Atlas, 2004, pp. 555-556.
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interesse geral, para que uma norma seja materialmente legisla-
tiva, ela tem que ser fonte de direito inicial e, portanto, ter um
contetido®® inovador, abstrato e constitucional, determinado por
direto apelo a consciéncia ético-social vigente. Pelo contrério,
como a funcdo administrativa corresponde um papel condicio-
nado e subordinado de concretizagdo, de realizacdo pratica do
interesse geral superiormente definido pelo legislador, o contri-
buto inovador dos comandos ditados a esse nivel ndo pode dei-
xar de circunscrever-se a aspectos secundarios, menores ou ins-
trumentais, como o desenvolvimento ou a adaptacdo das normas
legais, por razdes de eficiéncia, de flexibilidade e de proximi-
dade em relacdo aos fatos. As responsabilidades do Estado Ad-
ministrador e do Estado Legislador ndo se confundem, portanto.

Na medida em que exprime a realizacdo de opcdes pri-
marias, com um conteudo inovador, genérico e consubstanciado
na formulacdo de opc¢des politicas priméarias da comunidade, o
exercicio da funcdo legislativa ndo pode acarretar, de inicio, da-
nos a terceiros. N&o obstante, tendo em vista que, em uma soci-
edade organizada, pressupdem-se o equilibrio entre a atuacao do
Estado e os direitos do cidad&o, caso ocorra o rompimento pelos
encargos da necessaria proporcionalidade, esse preceito geral de
irresponsabilidade ndo se aplicara a determinadas situacdes pe-
culiares - inconstitucionalidade da norma editada, conteddo con-
creto da norma ou mesmo omissao em legislar -, em decorréncia
das quais, sobrevindo o dano, a distribui¢do dos 6nus e encargos
sociais fundamentard, por conseguinte, a responsabilidade civil
do Estado Legislador®®.

18 No sentido de contetido da lei como ato da funcéo legislativa vide: JORGE MI-
RANDA, Sentido e contetdo da lei como acto da fungéo legislativa. Nos dez anos da
Constitui¢do. Lisboa: 1987, pp. 188-190; e CANOTILHO, Direito constitucional e
teoria da constituicdo. 7.ed.; Coimbra: 2003, p. 717.

19 No intuito de se explicar juridicamente a atuacéo das pessoas juridicas, inicialmente,
foi adotada a teoria do mandato, a qual evidenciava seu inconveniente pelo simples
fato de que para a outorga desse requer-se, obviamente, a manifestagdo de uma
vontade capaz. Na sequéncia, foi adotada a teoria da representacdo legal que
tradicionalmente era aplicada no caso de pessoas incapazes. Também essa ndo foi
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3- A LEI DECLARADA INCONSTITUCIONAL

Quando se assenta a premissa de que a soberania do Es-
tado permite aqueles que representam a sociedade a edicdo de
atos legislativos, a suposicao é de que tais atos devem guardar
estrita compatibilidade com a Constituicdo. Significa dizer que
ao poder juridico e politico de criacao das leis, o Estado, por seus
agentes parlamentares, tem o dever de respeitar 0s parametros
constitucionais. Por isso, assim como se pode afirmar ser licita
a edicdo regular de leis, pode também se asseverar ser ilicita a
criagéo de leis em descompasso com a Constituicao.

A responsabilidade civil do Estado por ato do poder pu-
blico declarado incompativel com a Lei Fundamental traduz, em
nosso sistema juridico, um principio de extracdo constitucio-
nal?®. Nesse sentido, em defesa do posicionamento majoritario,
Amaro Cavalcanti?® ja enfatizara que “declarada uma lei inva-
lida ou inconstitucional por deciséo 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-lhe aquilo que indevidamente lhe
foi exigido - como sucede no caso de impostos, taxas ou multas
inconstitucionais -, quer reparando 0s prejuizos, provavelmente

considerada convincente eis que o poder de representacdo do incapaz era algo que
vinha de fora, ou seja, determinado por um poder superior que impde um representante
aquele incapaz de manifestar sua vontade, ndo havendo na hipétese do Estado, poder
que lhe fosse superior. A teoria do 6rgao acabou por dirimir a questdo supondo a
existéncia de uma s6 pessoa, 0 Estado. Ao contrario das teorias anteriores baseadas
em duas pessoas distintas, revelava a relacdo do Estado com o agente causador do
dano advindo do servigo publico, decorrente da vontade soberana do ente estatal.

20 Na doutrina nacional, nesse sentido, vide: GUIMARAES MENEGALE, Direito
administrativo e ciéncia da administracdo. v.2. 2.ed.; Rio de Janeiro: Borsoi, 1950,
p. 350; PEDRO LESSA, Do poder judiciario. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1915,
p. 164; JOSE DE AGUIAR DIAS, Da responsabilidade civil. v.2. 6.ed.; Rio de Ja-
neiro: Forense, 1979, p. 328.

21 Responsabilidade civil do estado. t.I. Rio de Janeiro: Borséi/Laemmert, 1957, p.
623.
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sofridos pelo individuo com a execucéo da lei suposta.

Em sentido diverso, Sérgio Cavalieri Filho®? defende que
a lei inconstitucional, por si s0, ndo pode causar dano a ninguém
enquanto permanecer no plano da abstracédo, ou seja, enquanto
ndo for aplicada. Consoante a argumentacdo do citado autor,
passivel de reparacdo seria entdo o ato administrativo que deu
aplicacdo a lei, uma vez reconhecida pelo Judiciario a sua in-
constitucionalidade, pois, quando a Justi¢a reconhece a incons-
titucionalidade de uma lei, estd, ipso facto, proclamando que o
legislador agiu de forma erronea. E conclui que, em sendo os
atos normativos, na realidade, atos administrativos de natureza
genérica, desde que contrarios a lei ou a prépria Constituicéo,
uma vez aplicados e causadores de prejuizos a terceiros, sujei-
tam o Poder Publico a reparar o dano, da mesma forma que os
atos administrativos em geral. Ainda sobre este ponto de vista,
defendendo a inexisténcia de fundamento juridico para a respon-
sabilizacdo civil do Estado por danos eventualmente causados
por lei, mesmo que declarada inconstitucional, Hely Lopes Mei-
relles?® leciona que a lei, como ato legislativo tipico, dificilmente
podera causar dano indenizavel, uma vez que, como a repara¢ao
civil visa reestabelecer o equilibrio rompido com o dano causado
individualmente a um ou alguns membros da comunidade, néo
ha de falar em indenizacdo da coletividade. Para o citado doutri-
nador, excepcionalmente, podera uma lei inconstitucional atin-
gir o particular uti singuli, causando-lhe um dano injusto e repa-
ravel e, se tal ocorrer, necessario se torna a demonstracao cabal
da culpa do Estado, por meio da atuacéo de seus agentes politi-
cos, 0 que ndo se afigura demonstravel no regime democratico,
em que o préprio povo escolhe seus representantes para o Legis-
lativo.

N&o obstante, entendemos como correta a assertiva de
que a lei declarada inconstitucional pode gerar a

22 Ob. cit., pp. 265-266.
23 Direito administrativo brasileiro. 27.ed.; Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 626.



Ea RILB, Ano 6 (2020), n° 2

responsabilidade civil do Estado por ato da funcédo legislativa,
comungando com o entendimento de Cretella Janior?, para
quem, se da lei inconstitucional resulta algum dano aos particu-
lares, cabera a responsabilidade do Estado, desde que a incons-
titucionalidade tenha sido declarada pelo Poder Judiciario. Afi-
nal, sendo a lei, em regra, comando genérico e abstrato, o dano
a particulares emergira de atos praticados em decorréncia direta
de sua aplicacdo, a qual nem sempre depende de uma atividade
concreta do Estado, por intermédio de seus 6rgdos administrati-
vos, tendo em vista o carater de coercdo potencial a ela inerente,
que sugere sua obediéncia por parte dos cidadaos.

Isso, entretanto, ndo altera, em absoluto, os termos da
questdo. O que é imprescindivel é que se verifique o nexo causal
entre a lei inconstitucional e o dano ocorrido. Mas, algumas ou-
tras ponderacdes devem ser analisadas, com fins a melhor sub-
sidiar a compreensdo de um tema que apresenta tamanha com-
plexidade.

Nesse interim, o controle jurisdicional de constituciona-
lidade encontra-se intimamente ligado ao problema da respon-
sabilidade do estado pelos atos legislativos. Como obtempera
Juari C. Silva®, “enquanto o Poder Judiciario nio Ihe proclamar
a inconstitucionalidade, a lei eivada desse vicio é de considerar-
se tdo valida e cogente quanto qualquer outra, e quem agir em
sua conformidade estard suficientemente amparado pela presun-
cdo de que gozam as leis, de serem constitucionais”. Sao, pois,
nos dizeres de Jorge Miranda?®, duas decorréncias necessarias e
interligadas da forca normativa da Constituicdo?’: a invalidade

2 Citado por RUI STOCO, Tratado de responsabilidade civil: doutrina e
jurisprudéncia. 8.ed.; S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pp. 1333-1334.

% A responsabilidade do Estado por atos judiciarios e legislativos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1985, p. 256.

% Responsabilidade do Estado pelo exercicio da funcéo legislativa — breve sintese.
Responsabilidade civil extra-contratual do estado. Trabalhos preparatdérios da
reforma. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 188.

27 KONRAD HESSE, A forca normativa da constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.
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da lei inconstitucional e a responsabilidade dela decorrente.

N&o se olvide que, considerando-se as regras do processo
legislativo, ao ingressar no mundo juridico, a norma ja passou
pelo controle preventivo de constitucionalidade®® exercido, es-
pecificamente, pelas comissdes de constituicao e justica existen-
tes no &mbito interno do Legislativo e pelo veto juridico a ser
exercido pelo Executivo. O controle preventivo pretende impe-
dir que alguma norma maculada pela eiva da inconstitucionali-
dade ingresse no ordenamento juridico.

Em sendo devidamente editada a lei, considera-se, ab ini-
tio, que ela seja constitucional, tendo em vista ja ter passado pe-
las barreiras do controle preventivo de constitucionalidade. Nao
obstante, existindo duvida sobre sua adequagao a “norma funda-
mental”, estaremos diante do controle repressivo de constitucio-
nalidade, exercido especialmente pelo Poder Judiciario, que
pode ser concentrado (via a¢do) ou difuso (via excecdo ou de-
fesa).

O controle difuso ou aberto caracteriza-se pela permissao
a todo e qualquer juiz ou tribunal de realizar, no caso concreto,
a anélise sobre a compatibilidade do ordenamento juridico com
a Constituicdo. Esse controle ndo acarreta a anulacdo da lei ou
do ato normativo com efeito erga omnes, aplicando-se somente
ao caso concreto em que a norma foi julgada inconstitucional,
ou seja, com efeito inter partes. Além disso, seu efeito retroa-
tivo - ex tunc - somente tem aplicagdo para as partes e no pro-
cesso em que houve a citada declaragio®.

Por outro lado, o controle concentrado, via agao direta de
inconstitucionalidade (ou acdo declaratoria de constitucionali-
dade), tem por objeto principal a analise sobre a inconstitucio-
nalidade da norma. Essas acges constitucionais especiais,

28 Sobre os sistemas de controle de constitucionalidade politico, jurisdicional e misto
vide JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo. 19.ed.;
Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 49.

2 ALEXANDRE DE MORAES, Direito constitucional. 15.ed.; Sdo Paulo; Atlas,
2004, p. 608.
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processadas em julgadas diretamente no Supremo Tribunal Fe-
deral (art. 102, I, “a”, da Constituicdo Federal de 1988), possuem
efeito retroativo (ex tunc) e para todos (erga omnes), desfazendo,
desde sua origem, o ato declarado inconstitucional, juntamente
com todas as consequéncias dele derivadas. Afinal, os atos in-
constitucionais sdo nulos e, portanto, destituidos de qualquer
carga de eficacia juridica, alcancando a declaracdo de inconsti-
tucionalidade, em regra, inclusive os atos pretéritos com base
nela praticados®.

Com tais ponderacgdes, poderiamos afirmar que sempre
que a lei fosse declarada inconstitucional em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, tendo efeitos retroativos e
de alcance geral, poderiamos estar diante de situac6es ensejado-
ras da responsabilidade civil do Estado por ato legislativo, eis
que, retroagindo os afeitos da nulidade da norma, todos os danos
pretéritos dela decorrentes poderiam estar sujeitos a indeniza-
cao.

Entretanto, a Lei n°. 9.868/1999, ao tratar da decisdo em
acdo direta de inconstitucionalidade ou acdo declaratoria de
constitucionalidade, inovou, permitindo ao Supremo Tribunal
Federal a limitacdo dos efeitos da declaracdo de inconstituciona-
lidade. Assim, o art. 27 da mencionada norma, prevé que “ao
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional inte-
resse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela decla-
racdo ou decidir que ela so tenha eficécia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.

Nessa hipotese, por um lado, a norma nao deixa de ser
invalida desde o inicio da vigéncia até 0 momento em que o Tri-
bunal Constitucional decreta a inconstitucionalidade com forga
obrigatdria geral. Porém, essa invalidade ndo e sindicavel, em
virtude da sobrevalorizacdo de certos interesses publicos de

30 Ibid., p. 646.
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excepcional revelo e da correspectiva subvalorizagéo de interes-
ses privados, além da observancia do principio da constituciona-
lidade. Salvo melhor reflexdo, parece-nos que a diferenca que
pode fazer a preexisténcia de uma declaracdo de inconstitucio-
nalidade com forca obrigatoria geral que se autodetermine ex
nunc (sem efeitos retroativos), traduz-se na impossibilidade de
o0 cidadéo obter eventual indenizacdo decorrente da inconstituci-
onalidade, tendo em vista a manutengéo de validade dos atos
praticados sob a égide da lei, enquanto vigente no ordenamento
juridico, tendo em vista os efeitos ndo retroativos da declaracéo
de inconstitucionalidade.

De outra senda, ndo havendo limitacdo de efeitos, podera
o0 cidadao pleitear sua indenizacdo com fulcro na responsabili-
dade civil do Estado em decorréncia de ato legislativo inconsti-
tucional, tendo por objeto da acdo, como pedido principal, a re-
construcdo da situacdo juridica a luz de norma repristinada ou
por meio do método de integracdo de lacunas e, como pedido
subsidiario, a compensagdo pecuniaria do dano remanescente®.
Em resumo, fica para o pedido indenizatério o que ndo puder ser
reconstruido por intermédio da sentenga.

Por conseguinte, para que um tribunal recuse, num deter-
minado processo, a aplicacdo de uma norma com fundamento
em sua inconstitucionalidade, € necessario que ele tenha sido
chamado a aplicar a norma no caso concreto e, portanto, que a
referida norma constitua o padrdo de decisdo que ao tribunal
cumpria aplicar para resolugéo do caso sub judice. Sucede, po-
rém, que, numa acgdo de responsabilidade civil extracontratual
do Estado fundada na pratica de um ilicito legislativo consubs-
tanciado na emissdo de uma lei inconstitucional, o tribunal néo
é chamado a aplicar as normas da lei que o processo vem quali-
ficar como ilicita. Tais normas ndo constituem, na verdade, o
padrdo de decisdo que o tribunal € chamado a aplicar. Por

31 CARLA AMADO GOMES, Textos dispersos sobre direito da responsabilidade
civil extracontratual das entidades publicas. Lisboa: AAFDL, 2010, pp. 157-158.
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conseguinte, o tribunal, no &mbito dessa acdo, ndo pode, por de-
finicdo, proceder a respectiva aplicacdo das referidas normas. Na
verdade, a lei alegadamente inconstitucional apenas se revela,
no ambito da acdo, como um fato, que o tribunal cabe qualificar
juridicamente.

As decisOes que atribuem indenizagdes por danos decor-
rentes da emissao de atos legislativos ilicitos ndo pdem, na ver-
dade, em causa, a capacidade de tais atos para produzir os efeitos
a que se dirigem, limitando-se a qualificar esses efeitos como
ilicitos, para dai extrairem as devidas consequéncias no plano da
responsabilidade, sem porem em causa a subsisténcia na ordem
juridica de tais efeitos, cuja producéo assumem como um fato®2,

Por consequéncia, o simples provimento por magistrado
de primeira instancia ou de turma julgadora em tribunal de se-
gunda instancia que, em arguicéo incidental, recusa aplicacdo da
lei, a pretexto de sua inconstitucionalidade, tem valor apenas
para 0 caso concreto sub judice, deixando inc6lume a norma le-
gal na sua existéncia, validade e eficécia, sabido que a decreta-
cao de inconstitucionalidade da lei, por meio de controle con-
centrado, a cargo do Supremo Tribunal Federal, reclama quérum
e procedimento especifico, ndo se legitimando, assim, uma pre-
tensdo indenizatdria de danos a causa de uma lei cuja inconsti-
tucionalidade ndo tenha sido regularmente declarada pelo tribu-
nal competente, no caso, a Suprema Corte.

Nenhum poder de irradiacdo externa, quanto a validade
da norma, pode irrogar-se a sentenca ou acordao que simples-
mente recusou a aplicagdo da lei ao caso concreto, fundando-se
na sua inconstitucionalidade. De outro modo, como bem expres-
sado por Rui Stoco®, estar-se-ia permitindo até mesmo uma
acdo indenizatdria direta, com declaracdo incidente da inconsti-
tucionalidade da lei, para reparagdo dos danos consequentes de

32 MARIO AROSO DE ALMEIDA, A responsabilidade do legislador no ambito do
artigo 15° do novo regime introduzido pela Lei n°. 67/2007, de 31 de dezembro.
Julgar, v.05. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 48-49.

33 Ob. cit., p. 1334-1335.
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uma norma que se pretende inconstitucional, buscando-se na
fase de conhecimento da lide um substitutivo da actio iudicati.
Tal expediente ndo se afina com a sistematica constitucional e
processual do ordenamento juridico brasileiro.

Se o fundamento nuclear do dever de reparar, no caso em
estudo, é a responsabilidade do Estado-legislador, ndo se pode
aceitar que o entendimento isolado, tomado nos autos e fruto do
entendimento de um Unico julgador ou turma de julgadores, por
intermédio da declaracdo incidental de inconstitucionalidade em
andlise de caso concreto, valha como reprovacdo da atuacdo do
Poder Legislativo na edicao de determinada lei.

Seria extremamente perigoso uma mesma lei ser decla-
rada inconstitucional apenas incidentalmente por um 6rgéo jul-
gador e todos os demais magistrados terem-na como higida e
conforme a Carta Magna. A primeira e Unica decisao ensejaria
reparacao dos danos e todas as demais retirariam esse direito de
outras pessoas, lesando, consequentemente, a seguranca juri-
dica.

Exige-se, pois, 0 aparelhamento de acdo direta de incons-
titucionalidade, representada por uma decisédo do Supremo Tri-
bunal Federal, reconhecendo e declarando a inconstitucionali-
dade da lei. Somente a partir dessa declaracao, retirada a lei do
mundo juridico e deixando de existir para o Direito, esvaida na
sua eficacia e validade, poderao ser reclamadas pretensdes repa-
ratorias de danos causados em decorréncia da declaragdo de sua
inconstitucionalidade, respeitando-se ainda eventual limitacao
de efeitos que possa ser procedida pela Corte Constitucional, nos
termos do art. 27, da Lei n°. 9.868/19909.

Concluindo, se a declaracdo de inconstitucionalidade
ocorrer no processo de modo incidental, nem mesmo a parte a
quem aproveita permitir-se-a reclamar reparacdo. Contudo, se a
declaragéo decorrer do controle concentrado do Supremo Tribu-
nal Federal, terd valor erga omnes e qualquer prejudicado podera
reclamar sua indenizacdo, desde que presentes 0s demais
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pressupostos da responsabilidade civil. A responsabilidade por
leis inconstitucionais € possivel, mas depende, portanto, da preé-
via declaracdo do vicio pela Corte Constitucional, em controle
concentrado de constitucionalidade.

4 — A LEI DE EFEITOS CONCRETOS

Além da hipotese de lei declarada inconstitucional, parte
da doutrina também aceita a responsabilidade do Estado mesmo
em se tratando de leis constitucionais quando, embora com o
propdsito de editar normas gerais e abstratas, acabe por atingir
diretamente um Gnico individuo ou um grupo delimitado de pes-
soas.

Em linhas gerais, leis de efeitos concretos®* s&o atos nor-
mativos oriundos do Poder Legislativo, mas que ndo irradiam
efeitos gerais, abstratos e impessoais como as verdadeiras leis,
atingindo a esfera juridica de individuos determinados. Na licdo
de Hely Lopes Meirelles®, as chamadas leis e decretos de efeitos
concretos ndo sdo atos normativos gerais e tipicos, mas, sim, de-
liberagdes individualizadas, revestidos da forma andmala de lei.
Assim, decorrendo da acdo legislativa concreta um prejuizo para
aquele que foi por ela atingida, cabera, em tese, a responsabili-
zacdo do Estado.

Nesse diapasdo, ao apreciar o assunto, Yussef Said
Cahali® menciona como situacdes mais frequentes discutidas na
doutrina: 1) o caso em que o particular desfruta de certas vanta-
gens econdmicas asseguradas por um ato legislativo, e sendo
este modificado ou revogado, resulta para ele a supressao ou di-
minuicdo daquelas vantagens; 2) a hipdtese em que o Estado es-
tabelece em seu beneficio um monopélio industrial ou comercial

34 Sobre o tema, na jurisprudéncia do STF vide RE 405386/RJ, Relatora Min. ELLEN
GRACIE, Relator para o acérddo Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma,
26.02.2013.

35 Ob. cit., p. 669.

36 Responsabilidade civil do estado. 2.ed.; Sdo Paulo: Malheiros, 1996, pp. 664-674.
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de certa atividade, que assim fica interdita aos particulares, so-
frendo aqueles que a exerciam a sua privacao.

N&o se olvide que, segundo a licdo de Mario Aroso de
Almeida®’, a materialidade do ato legislativo ndo se confunde
com o carater geral e abstrato das determinacgdes nele contidas.
Cumpre, antes de mais nada, ter presente que um ato (formal-
mente) legislativo pode conter uma ou mais determinacfes de
natureza administrativa, passiveis de serem qualificadas como
atos administrativos. A doutrina distingue, portanto, dentro do
universo dos atos juridicos que sdo adotados sob a forma legis-
lativa, aqueles que sdo apenas formalmente legislativos, mas, na
realidade, contém decisOes materialmente administrativas, da-
queles que podem e devem ser qualificados como legislativos,
ndo apenas do ponto de vista formal, mas também do ponto de
vista material.

No primeiro tipo de situagdo, a decisdo, embora contida
num ato formalmente legislativo, € meramente administrativa
porque é, na realidade, adotada ao abrigo de lei anterior, em cu-
jos pressupostos ja se encontram assumidas as opcdes politicas
primarias que competiam ao legislador. Trata-se, pois, de uma
decisdo que € produzida no exercicio de uma competéncia tipi-
ficada em lei e que, portanto, apenas pode envolver a eventual
realizacdo de opg¢des circunscritas e aspectos secundarios, me-
nores ou instrumentais, em relacdo as opg¢des ja contidas nessa
lei.

Ainda segundo Mario Aroso de Almeida®, em que pese,
por regra, a intencionalidade propria da fungdo legislativa se
tenda a exprimir na emissao de regras de carater geral e abstrato,
a verdade é que é frequente o fendmeno da aprovacao dos atos
legislativos que, embora exprimam uma opc¢ao politica primaria
e inovadora, introduzem uma ou mais determinag0es de conte-
udo concreto, correspondendo, assim, ao que a doutrina tem

37 Ob. cit., p. 39.
38 Ob. cit., p. 40.
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qualificado como leis-medida.

Pode-se dizer, pois, que o exercicio da funcéo legislativa
s0 tendencialmente se concretiza na emanacao de normas gerais
e abstratas. No entanto, decisiva € a intencionalidade do ato, o
fato de introduzir op¢6es politicas primarias, por apelo direto a
consciéncia ético-social vigente na comunidade. Desde que isso
suceda, temos um ato materialmente legislativo — segunda hipo-
tese situacional -, ainda que as op¢des nele contidas tenham con-
tetdo concreto.

Diante do exposto, seja por ndo ter um carater geral e
abstrato, seja por ndo possuir um contetdo que materialmente
deixe de imprimir uma opc¢ao politica inovadora, as caracteristi-
cas da lei em sentido genérico ndo se aplicam as leis meramente
formais, também chamadas de leis de efeitos concretos, que re-
gulam situac6es subjetivas e individuais.

Como bem observado por Caio Mario da Silva Pereira®®,
toda sociedade organizada supde a realizacdo de um equilibrio
entre os direitos do Estado e os direitos dos cidad&os, e o indivi-
duo sofre as imposi¢des do Estado. Se, porém, 0s encargos rom-
pem a necessaria proporcionalidade e sobrevém o dano, a distri-
buicdo dos énus e encargos sociais fundamenta a responsabili-
dade civil do Estado legislador.

Por consequéncia, as leis de efeitos concretos incide a
responsabilidade porque fogem as caracteristicas de generali-
dade, abstracdo e inovacao inerentes aos atos normativos, aca-
bando por acarretar a um ou alguns individuos um énus néo su-
portado pelos demais membros da coletividade. A lei de efeito
concreto, embora promulgada pelo Legislativo, com obediéncia
ao processo de elaboragédo das leis, constitui, quanto ao conte-
udo, verdadeiro ato administrativo, gerando, portanto, 0s mes-
mos efeitos que este quando cause prejuizo ao administrado, in-
dependente de consideracfes sobre sua constitucionalidade ou
néo.

3 Ob. cit., p. 137.



RILB, Ano 6 (2020), n° 2 [ 1387 |

5- A OMISSAOQO LEGISLATIVA

Em um Estado Democrético de Direito, é cedico que o
Legislador detém uma determinada e, por que ndo dizer, ampla
parcela de discricionariedade na escolha dos assuntos e questes
que devem ser disciplinados pela legislacao, cabendo, em regra,
apenas ao préprio Poder Legislativo decidir quando legislar,
com base na conveniéncia e oportunidade.

Na esteira desse entendimento, Mauricio Zockun*® en-
sina que a inércia legitima das Casas Legislativas ndo tem o con-
dado de produzir o mesmo resultado advindo da edicdo de espé-
cies normativas, eis que por meio dela ndo se altera o plexo nor-
mativo e, por via de consequéncia, ndo se amesquinha direito
subjetivo ou interesse juridicamente protegido. Se apenas uma
conduta estatal comissiva revela-se como meio habil a inovar a
ordem juridica, criando hipétese tipificadora de sacrificio de di-
reito, a omissdo legislativa licita ndo pode causar dano juridico,
pois a ocorréncia desse fato exige (i) uma conduta estatal licita
impositiva de sacrificio de direito ou (ii) uma conduta estatal ili-
cita.

Com base nesse entendimento, for¢oso é concluir que a
melhor solucédo para o enfoque esta em saber quando a omissao
do legislador é legitima ou ilegitima, licita ou ilicita. E cedigo
que o legislador ndo esta obrigado a legislar segundo a necessi-
dade ou anseio individual ou de um determinado grupo de pes-
soas. Do que se infere que o Congresso Nacional (Senado e Ca-
mara de Deputados), as Assembleias Legislativas e as Camaras
Municipais atuam por iniciativa de seus representantes (senado-
res, deputados e vereadores) e segundo o entendimento da mai-
oria acerca da necessidade (ou ndo) de legislar sobre esta ou
aquela matéria.

40 Responsabilidade patrimonial do Estado. Colecéo temas de Direito administrativo.
n.25, S&o Paulo: Malheiros, 2010, pp. 21-22.
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Todavia, ha hipdteses excepcionais em que a omissao le-
gislativa configura-se icto oculi, como, por exemplo, nas chama-
das “leis de efeitos concretos”, que visam disciplinar questao es-
pecifica e necesséria ao interesse individual. Também seria pos-
sivel vislumbrar a possibilidade de responsabilizar o Estado por
omisséo legislativa quando o direito subjetivo dependa de regu-
lamentacdo e esta ndo é providenciada em prazo razoavel, cau-
sando dano individual. A Constituicdo Federal de 1988, por
exemplo, em inimeras passagens, previu o implemento de ga-
rantias que assegurou apenas a partir da regulamentacao da ma-
téria (a exemplo do art. 37, 83°; art. 39, §7°, art. 144, §7°; dentre
outros). Referidas normas fundamentais s terdo eficacia ou efe-
tividade a partir de sua regulamentacéo, de sorte que, nesse in-
terregno, podera haver dano a pessoa ou grupo de pessoas. Além
disso, € certo que o legislador deveria se ater ndo apenas as nor-
mas constitucionais que expressamente dependem de lei com-
plementar, mas a todo o universo de situagdes de incumprimento
dos deveres de protecdo de direitos fundamentais, que nos mo-
dernos Estados de Direito Democraticos*!, tende-se a reconhe-
cer.

Portanto, a omissao do legislador em disciplinar especi-
ficamente determinada matéria ou questdo poderia também ser-
vir de fundamento para obter reparacdo do Estado em decorrén-
cia da conduta (nesse caso, omissiva) do Poder Legislativo*?,

Existe, pois, omisséo relevante, para efeitos de responsa-
bilizagdo, quando o Estado tenha expressamente reconhecido a
necessidade de legislar sobre certa matéria, sem o ter feito dentro
do prazo razoavel.

41 Analisando o problema da violagdo do Direito Comunitario com referéncia ao
ordenamento juridico portugués, inclusive no caso de omissdo do legislador, vide
CARLA AMADO GOMES, Ob. cit., pp 149-153.

42 Neste sentido, segundo RUI STOCO, Ob. cit., p. 1336, ja decidiu o STF nos
seguintes julgados: RTJ 2/121 - Relator Min. CANDIDO MOTA FILHO; RDA 20/42
— Relator Min. CASTRO NUNES; RDA 191/175 — Relator Min. CELSO DE
MELLO; e RE 153.464-RDP 189/305 — Relator Min. CELSO DE MELLO.
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A responsabilidade so existe quando a omissao diga res-
peito & adocéo de providéncias legislativas necessarias para tor-
nar exequiveis normas constitucionais - ou seja, quando exista
uma situacdo de inconstitucionalidade por omisséo -, ou quando
a omissdo do legislador com relacdo as demais matérias ligadas
a direitos fundamentais esteja devidamente comprovada, em ra-
zao de procedimento judicial. Exatamente por isso, essa
modalidade de responsabilidade depende da prévia verificacdo
pelo Poder Judiciario, da existéncia de situacdo de inconstituci-
onalidade por omisséo, seja em sede de acdo de inconstituciona-
lidade por omissdo, seja em razdo de mandado de injuncéo.

Ao lecionar sobre o controle de constitucionalidade, José
Afonso da Silva®® verifica a existéncia de inconstitucionalidade
por omissdo nos casos em que ndo sejam praticados atos legis-
lativos ou administrativos requeridos para tornar plenamente
aplicaveis normas constitucionais. Por sua vez, Dirceo Torreci-
Ihas Ramos** leciona que a incompatibilidade entre a conduta
positiva exigida pela constituicdo e a conduta negativa do Poder
Pablico omisso é que configura a chamada inconstitucionalidade
por omissdo. A finalidade da acdo de declarag@o de inconstitu-
cionalidade por omissdo seria assim, exatamente, tornar efetiva
a norma constitucional, dando-se ciéncia ao poder competente
para adocao das providéncias necessarias.

Ajuizada a acédo pelos legitimados especiais (art. 103, da
Constituicdo Federal de 1988), cuja competéncia originaria é
afeta ao Supremo Tribunal Federal (art. 102, 1, “a”, da Consti-
tuicdo Federal de 1988) e, em sendo julgada procedente, da-se
ciéncia ao Poder Legislativo para adocdo das providéncias ne-
cessarias, sem prazo preestabelecido. O Legislativo tem a opor-
tunidade e conveniéncia de legislar, no exercicio constitucional
de sua fungdo precipua, ndo podendo ser forcado pelo Poder

43 Ob. cit., p. 47.
440 controle de constitucionalidade por via de acdo. Sdo Paulo: Angelotti, 1992, p.
100.
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Judiciério, a exercer seu munus, sob pena de afronta a separagéo
dos poderes, fixada no art. 2° da Constituicdo Federal de 1988.

Em tese, como ndo ha fixacdo de prazo para adocao das
providéncias cabiveis, ndo haveria possibilidade de responsabi-
lizacdo direta dos Orgaos legislativos. Declarada, porém, a in-
constitucionalidade e dada ciéncia ao Poder Legislativo, fixa-se
judicialmente a ocorréncia da omissao, com efeitos retroativos e
genéricos - ex tunc e erga omnes, permitindo a responsabilizacdo
por perdas e danos da pessoa de direito pablico, ou seja, do pro-
prio Estado®.

De outra senda, afastando-se a legitimidade extraordina-
ria para ajuizamento da agao de inconstitucionalidade por omis-
sdo, o cidaddo comum poderia também se valer de uma acgéo
constitucional para a demonstracdo da omissdo legislativa.
Nessa seara, adota-se 0 mandado de injuncéo (art. 5°, LXXI, da
Constituicdo Federal de 1988), tido como meio constitucional
posto a disposicao de quem se considerar prejudicado pela falta
de norma regulamentadora que torne inviavel o exercicio dos di-
reitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes
a nacionalidade, soberania e a cidadania.

O objeto dessa acdo constitucional é a protecdo de quais-
quer direitos e liberdades constitucionais, individuais ou coleti-
vos, de pessoa fisica ou juridica, e de franquias relativas a naci-
onalidade, a soberania popular e a cidadania, para tornar possi-
vel sua fruicdo ainda que diante da ina¢do do Poder Publico em
expedir normas regulamentadoras pertinentes.

Em termos constitucionais, a depender da competéncia
legislativa para edicdo da norma pleiteada, os juizos competen-
tes para aprecia¢do do mandado de injuncdo sdo o Supremo Tri-
bunal Federal, quando a elaboracdo da norma regulamentadora

45 Na esteira desse entendimento, vide ALEXANDRE DE MORAES, Ob. cit., p. 656.
Em sentido contrario, defendendo que, mesmo reconhecida a omisséo legislativa, ndo
haveria o reconhecimento, de pleno direito, da responsabilidade do Estado, vide
acordao do julgamento no STF dos EMB. DECL. no AG. REG. na ACAO CIVEL
ORIGINARIA 792/PR, Relator Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, 01.09.2017.
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for atribuivel ao Presidente da Republica, ao Congresso Nacio-
nal, ao Senado Federal, 8 CAmara de Deputados, as mesas das
referidas Casas Legislativas federais, ao Tribunal de Contas da
Uni&o, aos Tribunais Superiores e ao proprio Supremo Tribunal
Federal (art. 102, I, ““q”); ao Superior Tribunal de Justi¢a quando
a elaboracdo for atribuicdo de 6rgdo, entidade ou autoridade fe-
deral, da administracdo direta ou indireta, excetuando-se 0s ca-
sos de competéncia do STF e dos 6rgdos da Justica Militar, da
Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justica Federal (art.
105, 1, “h™); e aos tribunais e juizes, federais e estaduais, que as
respectivas leis de organizacao judiciaria indicarem (art. 121,
§4°, V e 125, §1°).

De acordo com o disposto no art. 8° da Lei n°.
13.300/2016, que disciplina o processo e o julgamento dos man-
dados de injuncéo individual e coletivo, no julgamento do man-
dado de injungdo, o Poder Judiciario determinara que o 6érgdo
competente (que no caso pode ser do Legislativo, do Executivo
ou do proprio Judiciério) promova a edi¢do da norma regula-
mentadora do dispositivo constitucional dependente desta nor-
matividade, fixando-lhe um prazo razoavel, ou estabelecera as
condicdes em que se dara o exercicio dos direitos, das liberdades
ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as condi¢fes
em que podera o interessado promover acdo prépria visando a
exercé-los, caso ndo seja suprida a mora legislativa no prazo de-
terminado. Contudo, ndo poderd a Justica legislar, em razdo da
independéncia dos Poderes. Em vista disso, o Judiciario decidira
0 mandado de injuncédo, ordenando a autoridade impetrada que
tome as providéncias cabiveis, fixando-lhe um prazo, ou deci-
dira o litigio envolvendo o caso concreto, caso a omissao legis-
lativa continue a existir, mesmo apds o decurso do prazo fixado.
Essa decisdo, em regra, ndo fara coisa julgada erga omnes, mas
apenas inter partes*®, ensejara, contudo, a possibilidade de

4% HELY LOPES MEIRELLES, Mandado de seguranca. Atualizada por Arnold Wald
e Gilmar Ferreira Mendes. 31.ed.; Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 265.
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ajuizamento da acdo de responsabilidade com relacdo aquela
pessoa fisica ou juridica, ou ao grupo de pessoas atingidas (em
caso de mandado de injuncéo coletivo) que ocupou o polo ativo
no respectivo mandamus®’.

6- PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO NO EXERCICIO DA FUNCAO LEGISLATIVA

Para que um magistrado possa condenar o Estado a res-
sarcir 0s prejuizos causados aos particulares pela atuacdo ou
omissdo legislativa, € necessario que se encontrem reunidos al-
guns pressupostos: conduta, dano, nexo de causalidade, ilicitude
e elemento subjetivo, manifestamente a culpa.

Em que pese a norma disposta no art. 37, 86°, da Consti-
tuicdo Federal de 1988, que, em principio, implica a aplicacédo
da responsabilidade objetiva das pessoas de direito publico e
também de direito privado prestadoras de servigcos publicos,
concordamos com a posicdo de que no caso especifico da res-
ponsabilidade do Estado em decorréncia da atividade legislativa,
deve prevalecer a aplicagdo da responsabilidade subjetiva, base-
ada na culpa“®.

Afirma-se apenas a culpa, tendo em vista a impossibili-
dade de se considerar, ab initio, o dolo na conduta do Poder Le-
gislativo, especialmente por considerar que as Casas Legislati-
vas sdo 6rgaos colegiados, cuja vontade é formada pela manifes-
tacdo individual de cada membro até atingir o quérum necessa-
rio para a pratica ou nao da conduta, o que dificulta ou pratica-
mente impede a caracterizagdo do dolo. Passaremos ent&o, a ana-
lise de cada um desses pressupostos.

47 Nesse sentido, ja decidiu o STF, a exemplo dos seguintes arestos: M| 447/DF,
Relator Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, 05.05.1994; Ml 384/RJ, Relator
Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, 05.08.1993; MI 283/DF, Relator Min.
SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, 20.03.1991.

48 Sobre o tema vide MARIO AROSO DE ALMEIDA, Ob. cit., pp. 43-46.



RILB, Ano 6 (2020), n° 2 [ 1303 |
6.1 - ACONDUTA

A conduta é composta por fatos do agente, que podem ou
ndo ser voluntérios. Para que certo fato possa determinar a res-
ponsabilidade civil, interessa tdo somente aqueles dominaveis
pela vontade humana.

A conduta do agente obrigado a indenizar pode ser con-
siderada como a raiz da responsabilidade civil. A qualificagéo
da conduta do agente tem o Unico sentido de excluir da respon-
sabilidade civil os fatos naturais que gerem danos, ou seja, que
ndo dependem da vontade humana e se apresentem como incon-
trolaveis. Via de regra, a conduta do agente revela-se em um fato
positivo, ou em uma acgdo, que viola norma ou dever juridico.
N&o obstante, em certos casos, também o fato negativo ou omis-
sdo0 pode ocasionar danos*®.

A acdo ou omissdo pode ser também entendida como a
ocorréncia de um fato administrativo®, assim considerado como
qualquer conduta omissiva ou comissiva, legitima ou ilegitima,
singular ou coletiva, atribuida ao Poder Publico. Em linhas ge-
rais, o agente deve atuar no exercicio de suas funcdes. Entre-
tanto, ainda que atue fora delas, mas a pretexto de exercé-las, o
fato pode também ser tido como administrativo, tendo em vista
gue, no minimo, o Estado atuou de forma culposa pela ma esco-
Iha do agente que o represente ou pela mé fiscalizacdo de sua
conduta.

O fato juridicamente relevante constitui-se, assim, em
uma conduta voluntaria do agente, e ndo em um mero aconteci-
mento natural, causador de prejuizos a outrem. A responsabili-
dade civil decorrente de agdes positivas pode ser considerada de
carater genérico, eis que decorrente de um dever, também gene-
rico, de ndo lesar a outrem. Ja a responsabilidade civil emergente

49 Sobre 0 tema agdes e omissdes como manifestacdes do fato (conduta), veja MARIO
JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das obrigacdes. 12.ed.; revista e actualizada.
Coimbra: Almedina, 2009, pp. 558 € ss.

50 JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, Ob. cit., p. 482.
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de omissBes é dependente da existéncia de um dever legal de
praticar a conduta que foi omitida, sendo ainda necessaria a com-
provacdo da relevancia dessa omissao na geracdo do dano.

Assim, o fato advindo do agente da administracdo pu-
blica devera ser constituido por um comportamento ativo ou
omissivo que tenha sido praticado ou ndo no exercicio da fungao
publica ou em razdo dela. Esse comportamento deve conexio-
nar-se, a0 menos pela ocasionalidade necessaria, com o exerci-
cio das func@es decorrentes da atividade publica, para que a con-
duta ndo possa ser imputada ao autor fora da ligagédo com a ad-
ministragdo®L.

Para efeitos de responsabilidade civil do Estado em de-
corréncia da funcéo legislativa, o fato gerador da responsabili-
dade se constitui de condutas ativas, como as leis posteriormente
declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal e as
leis de efeitos concretos. Inclua-se, também nesse fato gerador,
as omissdes legislativas juridicamente relevantes, assim decla-
radas em sede de acdo de inconstitucionalidade por omissao ou
de mandado de injuncéo.

6.2 - AILICITUDE

A nocao basica de ilicitude revela uma infracdo ao orde-
namento juridico, especialmente a lei, decorrente da violacdo de
um dever juridico®.

Em principio, somente o fato voluntario ilicito, que lese
interesses alheios, obriga & reparacdo em razdo da

51 GIANFRANCO PERULLLI. La responsabilita civile, penale, amministrativa degli
amministratori publici. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1995, p. 61.

52 Lecionando sobre o tema, veja PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito das
obrigagBes: apontamentos. 3.ed.; Lishoa: AAFDL, 2011, pp. 117-122, oportunidade
na qual o autor desenvolve argumentagéo sobre as causas de justificacdo inerentes ao
pressuposto da ilicitude, com base no vigente ordenamento juridico portugués. No
mesmo sentido veja MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE
MATOS, Responsabilidade civil administrativa: direito administrativo geral. tomo
I11. 1.ed.; reimpressdo. Alfragide: Dom Quixote, 2010, pp. 21-25.
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responsabilidade civil®3. Essa ilicitude pode se manifestar medi-
ante a violagdo de um direito de outrem ou de um preceito de lei
tendente & protecao de interesses alheios®.

Enquanto no dominio civilistico, a ilicitude consiste, em
regra, na violacdo de um direito de outrem ou qualquer disposi-
cao legal destinada a proteger interesses alheios, no direito ad-
ministrativo, consideram-se ilicitos os atos juridicos que violem
as normas legais e regulamentares ou os principios gerais admi-
nistrativos e os atos materiais que infrinjam essas normas e prin-
cipios ou, ainda, as regras de ordem técnica e de prudéncia co-
mum que devam ser consideradas.

A nogdo de ilicitude pode também ser considerada dentro
de um conceito mais abrangente denominado de antijuridici-
dade, o qual engloba toda e qualquer ndo conformidade com o
ordenamento juridico, considerado em sua globalidade®. Assim,
sempre que alguém pratica um fato ilicito, significa que infringiu
uma norma do ordenamento juridico, ou seja, uma norma de
conduta ou um dever juridico lato sensu. Ao contrario do que
ocorre no Direito Penal, em Direito Civil o fato ilicito encontra-
se sujeito ao principio da atipicidade.

Em sendo tratada como sindnimo de antijuridicidade, a
ilicitude encontra-se presente em qualquer conduta que viole o
bloco de legalidade®®, ou seja, os principios e regras constituci-
onais, legais ou regulamentares (ainda que internacionais ou co-
munitarias), bem como na que infrinja regras técnicas ou deveres

53 Sobre o tema ilegalidade e ilicitude na atividade administrativa do Estado, consultar
IVO MIGUEL BARROSO, llegalidade e ilicitude na responsabilidade civil
extracontratual do estado-administragdo. Relatério de mestrado para a cadeira de
Contencioso Administrativo. Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Lisboa: 2004.

5 Em Portugal, vide artigo 483°, n°. 1, do Cédigo Civil vigente. Na doutrina, veja
MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Ob. cit., p. 562 e ss.

55 NELIA DANIEL DIAS, A responsabilidade civil do juiz. 2.ed.; DisLivro, 2005, pp.
336-337.

% MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, Ob. cit.,
pp. 20-21.
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objetivos de cuidado ou parametros de regéncia do funciona-
mento normal dos servigos publicos.

Especificamente em relacdo ao tema tratado, sera antiju-
ridico o comportamento do legislador que se afaste, especial-
mente, de suas fun¢des constitucionais de legislar, por meio de
acOes ou omissdes. No caso de leis de efeitos concretos, o pres-
suposto da inconstitucionalidade mostra-se prescindivel a confi-
guracgéo da responsabilidade civil do Estado, tendo em vista que
0 proprio carater concreto da lei, afastando-se a generalidade,
abstracdo e contetido material, ja seria considerado como antiju-
ridico, em termos de um ordenamento juridico que disp&e sobre
0 ato legislativo ndo apenas em razédo de sua forma, mas também
em razdo de seu conteudo.

A ilicitude é assim, a contrariedade ao direito. Uma lei
contraria ao direito € uma lei inconstitucional ou de efeitos con-
cretos que resulte danos ao particular. A ilicitude da lei estaria,
portanto, diretamente ligada a inconstitucionalidade® ou a ine-
xisténcia de abstracdo, generalidade ou de seu carater material.
Quanto a ilicitude da omissdo legislativa, ndo pode estar também
desligada do exame de constitucionalidade ou pertinéncia, além
da relevancia, reservado aos tribunais competentes para anéalise
de uma acédo de inconstitucionalidade por omisséo ou do man-
dado de injuncéo.

Por conseguinte, no caso da lei inconstitucional ou da in-
constitucionalidade por omissdo, entendemos ser impossivel
uma acdo autbnoma e direta de responsabilidade do Estado, an-
terior aquela analise da inconstitucionalidade em controle abs-
trato e concentrado pelo 6rgdo judiciario competente, ou em
sede de mandado de injuncéo, sob pena de se criar certo controle
de constitucionalidade atipico, ndo previsto pela Constituigio®®.

57 PEDRO LESSA, Ob. cit., p. 164.

%8 Na esteira desse entendimento, MARIA LUCIA AMARAL, A responsabilidade do
Estado-legislador: reflexdes sobre uma reforma. Responsabilidade civil extra-
contratual do estado. Trabalhos preparatérios da reforma. Coimbra: Coimbra Editora,
2002, pp. 217-218, argumenta que ao ser consagrada e regulada por lei a
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Ja no caso da lei de efeitos concretos, que dispense o carater de
inconstitucionalidade, o pedido de reparacdo podera fundar-se
diretamente em uma a¢do que objetive prejudicialmente a ana-
lise judicial sobre a inexisténcia da generalidade, abstracdo ou
conteudo material, entre as caracteristicas da regra legal sob a
qual se funda o pedido principal de reparacéo civil.

Em resumo, existe uma conduta ilicita ou antijuridica por
parte do legislador, passivel de constituir o Estado em responsa-
bilidade por fato ilicito, quando se produza uma lei que viole
parametros objetivos de validade que se Ihe imponham e da qual
resulte a ofensa de direitos ou interesses juridicamente protegi-
dos, a exemplo de leis inconstitucionais ou de efeitos concretos,
ou mesmo quando sua omissdo em legislar viole, de maneira re-
levante, parametros constitucionais cuja observancia se lhe im-
ponha e que dai advenha a lesdo de direitos ou interesses juridi-
camente protegidos.

6.3 - O DANO

Em linhas gerais, o dano® corresponde a perda de uma
vantagem, patrimonial ou ndo, decorrente da perda de um direito
subjetivo ou da ndo aquisicdo de um direito ao qual se pretendia
usufruir. Na perspectiva da responsabilidade civil, o dano ou
prejuizo pode, liminarmente, ainda ser entendido como toda
ofensa de bens ou interesses alheios, protegidos pelo

responsabilidade estatal por ato decorrente da funcdo legislativa, ela ndo devera ser
mais do que uma responsabilidade subsidiaria, a ser desencadeada por agdes de
indenizacdo intentadas por particulares depois de ter sido proferida, pelo Tribunal
Constitucional, sentenca de inconstitucionalidade da lei com forga obrigatéria e geral;
um responsabilidade que se destina ainda a ressarcir apenas aqueles prejuizos que
tenham sido sentidos pelos privados durante o periodo de tempo que mediou entre a
entrava em vigor da lei inconstitucional e a declaragdo de sua inconstitucionalidade e
que a eficacia retroativa da mesma declaragdo ndo tenha podido, por si sd, eliminar.
59 Analisando o dano e a obrigacdo de indenizar, vide NELIA DANIEL DIAS, Ob.
cit., pp. 517 e ss.
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ordenamento juridico®.

Analisando as vérias especies de dano, Pedro Romano
Martinez®! leciona, com primazia, impondo as seguintes diferen-
ciagBes: a) dano real — designado pelo prejuizo concreto sofrido
pelo lesado — e dano de célculo — correspondente a expressao
monetéria do dano real; b) dano patrimonial — consubstanciado
no prejuizo econdmico que afeta o patriménio do lesado — e dano
moral (também chamado de ndo patrimonial) — que tem reflexos
nos planos espiritual e moral da vitima, ndo afetando direta-
mente seu patrimonio material; ¢) dano emergente — que resulta
da frustracdo de uma vantagem ou da perda efetivamente verifi-
cada — e lucro cessante — 0 que pressupde a nédo realizacéo de
uma vantagem, a qual ocorreria caso a lesdo nao tivesse ocor-
rido, ou seja, a frustracdo de uma expectativa de direito; d) dano
presente — cuja frustracdo da vantagem ou da expectativa de di-
reito € atual — e dano futuro — quando a vantagem ou expectativa
frustradas deixam de ser obtidas em momento posterior a ocor-
réncia da les&o.

Complementando a classificacdo acima, Mario Jalio de
Almeida Costa®? leciona que os danos podem ser ainda classifi-
cados como: a) diretos — que resultam imediatamente do ato ili-
cito — e indiretos — os restantes; b) positivo ou de cumprimento
e negativo ou de confianca, os quais sdo ligados a responsabili-
dade civil contratual, razdo pela qual fogem ao objeto do pre-
sente estudo.

Apenas em funcdo do dano, o instituto da responsabili-
dade civil realiza suas especiais finalidades reparadora e reinte-
grativa. Portanto, ainda que exista uma conduta ilicita culposa,
essa apenas gerara o dever de indenizar, desde que cause um
prejuizo a terceiro.

O dano real caracteriza-se por um prejuizo in natura

8 MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Ob. cit., p. 591.
61 Ob. cit., pp. 110-117.
62 Ob. cit., pp. 597-598.
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sofrido pelo lesado em seus interesses materiais, espirituais ou
morais que a normatizacdo juridica visa evitar. O dano deve
coincidir, em qualquer caso, com a leséo do interesse, quer pela
alteracdo para pior do bem apto a satisfazé-lo, quer pela perda
da disponibilidade e do gozo de um bem que permanece inalte-
rado®,

A finalidade primordial do instituto da responsabilidade
sera o retorno ao status quo ante, se possivel, ou seja, a reposi¢do
das coisas ao estado em que estavam e nao a transmudacao em
fonte de enriquecimento sem causa em prol do lesado.

O dano, portanto, para ser indenizavel, devera ser efe-
tivo, imediato e ndo produto de meras conjecturas ou suposigoes.
O dano futuro podera ser ressarcido desde que demonstravel a
sua inevitabilidade. Deveré ser certo e ndo eventual. Direto,
sendo decorrente de uma relacdo de causa e efeito oriunda da
conduta do agente legislador.

Cabera, portanto, ao magistrado que atue na instrucédo e
julgamento da acdo de indenizacdo proceder uma analise global
e consequente avaliacdo dos diversos tipos de prejuizos experi-
mentados pelo lesado, sendo mister a busca da exata proporg¢ao
entre o0 prejuizo experimentado e seu ressarcimento, a fim de que
a vitima ndo tenha, ap6s o dano sofrido, empobrecido nem enri-
quecido indevidamente.

Nessa perspectiva, o Estado s6 responde por danos anor-
mais que cause no exercicio da funcao legislativa, ou seja, aque-
les que ultrapassando os custos préprios da vida em sociedade,
merecam, pela sua gravidade, a tutela do direito. A importancia
do abordado instituto torna-se tao latente que Maria Emilia Men-
des Alcantara® alega que a obrigacdo de indenizar do Estado
independe mesmo de ser ou ndo inconstitucional a lei causadora

63 Segundo ligdo de DE CUPIS, Il Danno. 2.ed.; vol. 1°, Milano, 1966. p. 40, citado
por JOAO AVEIRO PEREIRA, A responsabilidade civil por actos jurisdicionais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 136.

64 Responsabilidade do Estado por atos legislativos e jurisdicionais. Biblioteca de
Estudos de Direito Administrativo. v.17. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 67.
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de danos, enfatizando que “a agdo de indenizagado ndo estaria su-
jeita a inconstitucionalidade do ato legislativo, visto que ndo € a
ilicitude ou ndo desse ato que ird fundamentar o pedido, mas,
sim, a ocorréncia do dano, em decorréncia de ato estatal”.

N&o obstante, em resposta ao entendimento acima espo-
sado, Rui Stoco® obtempera que, se na estrutura dos Poderes da
Republica, entregou-se ao Poder Legislativo a tarefa de legislar
como atribuicdo constitucional, o dano emergente desse exerci-
cio regular ndo pode ensejar obrigacdo de reparar. Fosse assim,
toda a legislacdo e regulamentacdo com restricdo de zonea-
mento, exercicio de atividades e outras ensejariam sempre esse
dever, 0 que exsurge como rematado absurdo. Portanto, apenas
quando o dano decorrer de lei ilegitimamente posta em vigor, ou
seja, do ilicito legislativo, em afronta ao sistema juridico, posto
é que se podera falar em responsabilidade civil do Estado. Afi-
nal, a edigdo regular de leis com irradiacdo geral e abstrata ndo
pode ser fundamento da reparacdo de danos. E conclui que para
0 nascimento da obrigacdo de indenizar, para além do dano in-
justo provado, seja a lei reconhecida como inconstitucional® pe-
los tribunais competentes.

Com relacdo a lei de efeitos concretos, Maria LUcia
Amaral®’ defende que a maior parte das leis que prejudicam im-
pde sacrificios graves e especiais a privados, de indole patrimo-
nial, pela imperiosa necessidade que sente o legislador de con-
ciliar, na sua quotidiana tarefa de conformacéo juridica do patri-
monio privado, interesse publico e interesses privados. Por

8 Ob. cit., p. 1334.

6 A esse respeito, valiosa € a ligdo de José dos Santos Carvalho Filho, Ob. cit., p. 493,
ao versar que, no caso da inconstitucionalidade da lei, ndo ha de se confundir o dano
proveniente da lei inconstitucional com aquele derivado de ato praticado com base na
lei inconstitucional. Em ambos os casos, o Estado sera civilmente responsavel, mas
no primeiro é a lei em si que provoca o dano, ao passo que no segundo €é o ato praticado
como base na lei. Assim, a inconstitucionalidade na primeira hipétese é causa direta
da responsabilidade, enquanto que na segunda, é causa indireta.

57 A responsabilidade do Estado-legislador: reflexdes sobre uma reforma. Ob. cit.,
pp. 228-229.
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conseguinte, no caso das, por ela nominadas, leis self-execu-
ting®, o particular lesado merece compensacio, por indeniza-
¢ao, por exigir a lei de algum ou de alguns particulares algo que
ndo se exigiu igualmente de todos.

Portanto, se o ato legislativo, cuja aplicacdo foi recusada
pela Suprema Corte por ser inconstitucional, com efeitos con-
cretos ou mesmo a omissdo legislativa acarretar danos a alguém,
caberd ao prejudicado propor a agdo de perdas e danos. Contudo,
se da inconstitucionalidade declarada, da concretude dos efeitos
ou da omissao néo se identificar a ocorréncia de qualquer dano
efetivo e atual, resta evidente que a s6 conduta ativa ou omissa
do Poder Legislativo ndo serd suficiente para empenhar a obri-
gacdo do Estado de reparar um dano nao demonstrado.

Revela destacar, portanto, que a responsabilidade s6 se
consuma se o ato legislativo ou a omissao efetivamente produziu
danos ao particular, pois que frequentemente a conduta do legis-
lador em nada afeta a Orbita juridica patrimonial das pessoas. Ao
Judiciério cumprira aferir, no caso concreto, em primeiro lugar,
a existéncia e, em seguida, a extensdo da responsabilidade por
fato da funcéo legislativa. Ndo basta a constatacdo da acdo ou
omissdo do legislador para viabilizar o pedido indenizatdrio.
Resta avaliar, quanto a existéncia da causalidade e da anormali-
dade do dano. Ou seja, 0 autor tem que demonstrar que a incons-
titucionalidade ou concretude da norma, ou mesmo a relevante
omissdo legislativa, foi causa direta de um prejuizo na sua esfera
juridica, prejuizo que ultrapassa 0s custos proprios da vida em
sociedade.

Em consequéncia, eventual lei a ser editada pelo legisla-
dor para melhor dispor sobre a responsabilidade do Estado, a
exemplo do que ja acontece em Portugal, devera adotar meca-
nismos adequados a impedir que, em nome do direito

8 | eis self-executing — leis de efeitos concretos, que produzam efeitos na esfera
juridica dos particulares sem necessidade de qualquer ulterior mediacdo
concretizadora, ndo é geral e abstrata. A responsabilidade do Estado-legislador:
reflex6es sobre uma reforma. Ob. cit., p. 229.
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fundamental dos particulares a reparacdo dos danos causados
pelo ilicito legislativo, ponha-se em causa, inclusive, o equili-
brio financeiro do Estado, no sentido de limitar eventuais inde-
nizagdes, quando muitos os prejudicados.

6.4 - O NEXO DE CAUSALIDADE

O nexo causal é a relagdo que necessariamente devera
existir entre a conduta do agente e o dano. O resultado danoso
deve ser consequéncia do fato. Em termos ontoldgicos, um fato
é causa de um evento se este, sem 0 primeiro, ndo tivesse ocor-
rido.

A relacdo de causalidade como pressuposto da responsa-
bilidade civil supde que a conduta do lesante hé& de constituir a
causa Unica ou uma das causas do prejuizo®. Existem diversas
teorias que tentam abordar a problematica da relagéo de causali-
dade mediante a definicdo do que deve entender-se por causa.

A teoria da equivaléncia das condi¢Oes, ou “conditio sine
qua non”, limita-se a aplicar o Direito ao conceito filosofico ou
naturalista apresentado designadamente por Stuart Mill, conso-
ante a opinido de Inocéncio Galvido Telles’®. De acordo com
essa doutrina, a causa de um acontecimento constitui cada uma
das condicdes, positivas ou negativas, que concorrem para sua
verificacdo. PressupGe que qualquer das circunstancias surja
COmo causa, uma vez que basta que uma delas ndo ocorra para
que o evento nao se realize.

A doutrina tradicionalista defendia que a relagdo causal
entre o fato e dano deveria fundar-se na teoria da condicio sine
qua non, ou da equivaléncia das condi¢fes. Entretanto, os exa-
geros que podiam resultar de sua aplicacdo, principalmente nos
casos de acontecimentos em cadeia, determinou sua rejei¢ao

8 NELIA DANIEL DIAS, Ob. cit., p.453.
0 Direito das obrigagdes. 7.ed.; revista e atualizada. Coimbra: Coimbra Editora,
1997, p. 306.
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pela maioria dos juristas contemporaneos.

A teoria da causalidade adequada traduz, em tempos con-
temporaneos, aquela que granjeou um maior nimero de adeptos.
Segundo Inocéncio Galvdo Telles’, considera-se como causa
juridica do prejuizo a condicao que, em face das circunstancias
do caso e por sua natureza, mostre-se apropriada para gera-lo. E
prossegue o autor esclarecendo que como causa adequada deve
ser considerada, em principio, toda e qualquer condicdo do pre-
juizo. Mas qualquer condicdo deixara de ser adequada, passando
a um indiferente juridico, desde que seja irrelevante para a pro-
ducdo do dano, segundo as regras da experiéncia, dada a sua na-
tureza e atentas as circunstancias conhecidas do agente, ou sus-
ceptiveis de serem conhecidas por uma pessoa normal, no mo-
mento da pratica da agéo.

Assentando-se na ideia de normalidade social e idonei-
dade, torna-se necessario, para sua aplicacdo, que o dano possa
ter sido provavelmente consequéncia da conduta do agente, e 0
critério da probabilidade (atendendo as variaveis da normalidade
social e dados estatisticos) é que permite estabelecer a existéncia
da causalidade entre o fato e o dano. Ao lesado basta a prova da
probabilidade de adequacdo causal, ou seja, ndo tem que fazer
prova de que o dano efetivamente foi causado pelo fato, bas-
tando demonstrar que o fato provavelmente teria causado o
dano.

Segundo essa teoria, um dano é imputado a um fato vo-
luntario quando, perante a pratica da conduta, fosse previsivel,
em condicdes de normalidade social, a producéo do primeiro. A
avaliagéo dessa previsibilidade funda-se na nogéo ontoldgica de
causalidade, sendo efetuada mediante um juizo virtual de prog-
nose formulado apos a ocorréncia do fato voluntario e do resul-
tado (prognose postuma), devendo atender aos conhecimentos
especificos do agente, que lhe permitam dominar processos

1 Ob. cit., p. 404.
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causais a partida anormais’?. E a teoria atualmente dominante do
direito portugués e no direito brasileiro, no que concerne a res-
ponsabilidade civil do Estado.

Existem ainda os defensores de outras teorias do nexo de
causalidade®. A teoria da condigo eficiente, também conhecida
como teoria da Ultima condi¢éo, apresenta dificuldades de se de-
terminar qual € a condicdo eficiente ou mesmo a ultima causa.
A teoria finalista, que importa verificar se a conduta era repro-
vada com relacdo ao fim perseguido pelo agente, tendo em conta
se este pretendia ou ndo causar o dano. Provada a finalidade do
agente, 0 nexo causal estaria presente. A teoria do escopo da
norma, que, na sequéncia da viséo finalista, poder-se-ia atender
a norma violada e a finalidade a que essa visa proteger.

Para determinacdo da justa medida em que se ird proce-
der a reintegracdo do patriménio do lesado, torna-se indispensa-
vel determinar quais danos foram consequéncia da lesdo verifi-
cada. A luz da doutrina da causalidade adequada, para que al-
guém fique obrigado a reparar um dano sofrido por outrem, ne-
cessario ndo so que, em concreto, o fato tenha sido condicéo sine
qua non do dano, mas também que, em abstrato, segundo o curso
normal das coisas, esse fato seja uma causa adequada do dano.
Essa é a funcdo propria e especifica do nexo de causalidade -
fixar quais os danos e a extensdo do dever de indenizar — conso-
ante os ensinamentos de Pereira Coelho™.

A definigéo de nexo de causalidade e da aplicacgdo da te-
oria da causalidade adequada sdo, por consequéncia, perfeita-
mente transpostas para o campo da responsabilidade civil decor-
rente da atividade legislativa. Sera, destarte, necessario que entre

2 MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, Ob. cit.,
p. 31.

3 PEDRO ROMANO MARTINEZ, Ob. cit, pp. 129-130. O autor também trata da
teoria da causa virtual ou hipotética as pp. 131-135. J4 MARCELO REBELO DE
SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, Ob. cit., pp. 31-33, tratam da teoria da
esfera de protecdo da norma (ou fim de protecdo do mandado de cuidado), teoria da
conexao do risco, teoria da causa virtual e comportamento licito alternativo.

7 0O nexo de causalidade na responsabilidade civil. BFD, p. 107.
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a conduta do legislador e a lesdo produzida exista verdadeira-
mente uma relacéo de causalidade que permita considerar aquela
causa desta.

Assim, dentre as varias teorias existentes para a explica-
¢ao do nexo causal, a teoria da causalidade adequada apresenta-
se como a mais aceita e utilizada. Segundo essa, dentre as diver-
sas situacdes possiveis de se produzir um dano, procede-se a
uma selecdo logica, destacando-se as que realmente devem ser
consideradas como causa deste, no ambito juridico’.

O nexo de causalidade €, assim, essencial a responsabili-
dade civil, seja ela objetiva ou subjetiva, apenas sendo prescin-
divel em casos de responsabilidade objetiva agravada, embora
também seja exigivel, nesses casos, a existéncia de conexao en-
tre a atividade do Estado e o dano causado.

Assim, a generalidade da lei ndo obsta a subjetivacao de
eventuais prejuizos, sempre que se afetem direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos. Deve reconhecer-se, contudo,
que ndo seria facil, em muitas circunstancias, apurar o nexo de
causalidade. Cumpre distinguir aqui os danos que devem ser efe-
tivamente imputados a acdo ou omissao do legislador, de outros
eventuais danos, ndo imputaveis a essa conduta legislativa, em
si mesma considerada, mas, sim, a atuacdo administrativa do Es-
tado, que, como tal, devera ser analisada. Registre-se, por fim,
que, para dar-se como quebrado o nexo de causalidade entre 0s
danos e a conduta do legislador, é necessario que se possa afir-
mar que a atuacdo que foi desenvolvida pelos 6rgdos incumbidos
da aplicacéo da lei ndo foi uma consequéncia provavel da con-
duta do legislador, mas antes se apresentou como uma conse-
quéncia excepcional do quadro normativo resultante da lei’®.

6.5 - O ELEMENTO SUBJETIVO

> FERNANDO NORONHA, Direito das obrigacdes. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p.
194,

6 RUI MEDEIROS, Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por actos
legislativos. Coimbra: 1992, pp. 202-203.
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Em regra geral, a exigéncia da imputabilidade do agente
ndo é suficiente para a configuracdo da infracédo ilicita de um
direito ou interesse juridicamente protegido de outrem. Para que
determinado fato possa lhe ser imputado, € preciso que esse
agente tenha atuado com dolo ou culpa.

Para Adriano Vaz Serra’’, o problema da culpa passa
pela conduta antijuridica. Segundo esse autor, 0 comportamento,
traduzido na conduta contraria a ordem juridica, na medida em
que viola um comando ou proibicdo juridicos, podera assumir
um cariz subjetivo, sempre que se tratar de um ato culposo con-
trario ao direito, ou objetivo, nos casos em que o ato viola o di-
reito na vertente objetiva.

No elemento subjetivo da conduta, insere-se o dolo, tido
como a vontade de proceder a agdo ou mesmo deixar de agir,
omitindo-se, e a culpa, na qual o agente néo realiza sua vontade
direta, mas da causa ao resultado por meio de sua atuacao por
negligéncia, imprudéncia ou impericia.

A culpa, analisada em termos genéricos, pode ser enten-
dida como a censurabilidade que demonstra relagdo com a con-
duta do agente, ou seja, atua culposamente o agente que poderia
e deveria agir de modo diverso do comportamento lesante. As-
sim, reprova-se e censura-se a conduta do agente que agiu ou se
omitiu de forma indevida.

Para a caracterizacao da culpa, faz-se necessaria ndo ape-
nas a simples imputabilidade do dano ao agente, mas também a
existéncia de um nexo causal, de ordem psicoldgica, entre a con-
duta e a vontade do agente’®. Esse, portanto, deve ter a pretensdo
de praticar a conduta lesante, ou mesmo de assumir seus resul-
tados em razdo de sua atuacdo negligente, imprudente ou impe-
rita. O problema ndo se reduz, portanto, a imputabilidade do

7 Culpa do devedor ou do agente. Separata do BMJ, n°.68, p. 13.
8 PEDRO ROMANO MARTINEZ, Ob. cit., p. 122. Sobre o tema, também consultar
MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Ob. cit., pp. 578 e ss.
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autor do fato ilicito, mas, sim, se, em face das circunstancias
concretas, existe culpa, ou seja, se a conduta do agente é repro-
vavel e em que medida.

A culpa em sentido estrito deve ser entendida como a
simples negligéncia, ou desleixo; imprudéncia ou falta de cui-
dado; imprevidéncia ou impericia na realizacdo da conduta.

De outra monta, o dolo encontra-se presente quando o
agente, ao praticar o ato, tem a intencdo de produzir determinado
dano (conhecido comumente como dolo direto), aceita hipoteti-
camente a ocorréncia do evento danoso (tido como dolo indireto
OU Nnecessario) ou assume o risco de causar o resultado danoso,
contando com a possibilidade de sua ocorréncia (dolo eventual).

A responsabilidade civil é instituto que se preocupa com
a reparacdo dos danos. A acepcao da responsabilidade extracon-
tratual e delitual do Estado comporta fundamentos distintos ba-
seando-se na culpa, cujo principio fulcra na responsabilidade
subjetiva, e no risco, que embasa a responsabilidade objetiva.
N&o obstante essa divergéncia, qualquer das duas modalidades
de responsabilidade depende ainda da presenca de outros requi-
sitos aplicaveis a ambos, quais sejam, 0 ato ou omissao, a ilici-
tude ou antijuridicidade, o dano e 0 nexo de causalidade exis-
tente entre eles. Na regra geral da responsabilizacdo do Estado
pelos danos causados a terceiros, prescinde-se do elemento sub-
jetivo, eis que a responsabilidade é objetiva, fundada na teoria
do risco administrativo. N&o obstante, em casos de responsabi-
lidade fundada na culpa, a exemplo da decorrente da funcao le-
gislativa, necessaria sera sua comprovagdo para caracterizagdo
do dever de indenizar. Frise-se, conforme ja afirmado, que nédo
se considera que o Legislador, atuando como 6rgédo colegiado
em Casas Legislativas, onde o interesse da maioria sempre pre-
pondera, possa agir por meio da configuracdo de dolo, em suas
acOes ou omissdes, mesmo considerando-se as modalidades do-
losas ja referidas.
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A culpa’, em sentido lato, consiste, assim, na preteri¢io
da diligéncia pela qual a lei exigia que o autor do fato voluntério
e antijuridico tivesse pautado a sua conduta. A culpa, em sentido
estrito, dimensionada no ordenamento juridico portugués sob a
Otica da responsabilidade estatal como negligéncia, pressupde a
violagdo, consciente ou inconsciente, de deveres de cuidado.
Essa negligéncia diz-se grave®® quando a diligéncia empregue
tenha sido manifestamente inferior aquela que o titular de 6rgéo
ou agente se encontrava obrigado em razdo do cargo por si ocu-
pado. Encontra-se, portanto, em zona fronteirica com o dolo
eventual e pode ser designada habitualmente como negligéncia
grosseira. Nas demais situagOes, diz-se a negligéncia como
leves!,

Em principio, a culpa deve ser apreciada, como no direito
civil, pela diligéncia de um bom pai de familia®?, em face das
circunstancias do caso concreto. Trata-se da figura do homem
médio, entendido ndo como o puro cidaddo comum, mas se-
gundo o padréo de homem que resulta do meio social, cultural e
profissional do individuo concreto®,

Ocorre que, no ambito do direito administrativo, tem-se
entendido que a clausula geral do b6nus pater familias apresenta
certa dificuldade de ponderacdo, uma vez que se torna pratica-
mente impossivel conceber a Administragdo como um bom pai
de familia®, ou uma boa administracio plblica. Ndo se olvide,
entretanto, que, no Brasil, o principio fundamental da boa

9 Sobre as causas de exclusdo da culpa, veja MARCELO REBELO DE SOUSA e
ANDRE SALGADO DE MATOS, Ob. cit., pp. 28-29.

80 Nos termos do artigo 8°, n°.1, do anexo da Lei n°. 67, de 31 de dezembro de 2007,
que dispde sobre o Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e
demais entidades publicas, também conhecido como RRCEE.

81 Nos termos do artigo 7°, n°.1, do anexo da Lei n°. 67/2007.

82 De acordo com o artigo 487°, n°.2, do vigente Codigo Civil Portugués, “A culpa é
apreciada, na falta de outro critério legal, pela diligéncia de um bom pai de familia,
em face das circunstancias de cada caso”.

8 PESSOA JORGE. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil.
reimpressdo. Coimbra: Almedina, 1995, p.70.

8 JOAO AVEIRO PEREIRA, Ob. cit., p. 122.
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administracao publica é defendido pela doutrina contemporanea
como o direito fundamental a administracdo publica eficiente e
eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com transpa-
réncia, motivacdo, imparcialidade e respeito a moralidade, a par-
ticipacdo social e a plena responsabilidade por suas condutas
omissivas e comissivas, em plena observancia nas relacfes ad-
ministrativas, da cogéncia da totalidade dos principios constitu-
cionais que a regem®®. Do mesmo modo, mostra-se também pro-
blematico conceber a figura de homem médio para aferir o dever
de diligéncia inerente ao agente da Administracdo Publica no
caso concreto, eis que, se por um lado esta ele submetido aos
principios da legalidade, moralidade e proporcionalidade, bem
como aos deveres de eficacia e eficiéncia®, por outro, ndo deixa
de estar subordinado a uma cadeia hierarquica, num complexo
funcional.

Analisando o elemento subjetivo em sede de responsabi-
lidade decorrente da atividade legislativa, podemos afirmar que
a culpa ndo se presume, considerando-se que existe quando,
atendendo as circunstancias do caso e, designadamente, ao grau
de clareza e de precisdo da norma violada e a natureza da falta
cometida, o legislador normalmente diligente podia e devia ter
evitado a acdo ou omissdo ilicita.

Para Hely Lopes Meirelles®’, o Estado s responde me-
diante a comprovacéo de culpa manifesta na sua expedicéo, de
maneira ilegitima e lesiva. Essa distin¢do resulta do proprio
texto constitucional, que sé se refere aos agentes administrativos
(servidores), sem aludir aos agentes politicos (parlamentares).

Em sentido diverso, Yussef Said Cahali® defende que

85 JUAREZ FREITAS, Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a
boa administragdo publica. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 20.

8 Sobre os principios da administracdo publica, vide JOSE DOS SANTOS
CARVALHO FILHO, Ob.cit, pp. 16-36; MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO,
Ob. cit., pp. 66-85; CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de direito
administrativo. 26.ed.; S&o Paulo: Malheiros, 2009, pp. 95-126.

87 Direito Administrativo Brasileiro. Ob. cit., p. 625.

8 Qb. cit., p. 653.
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este entendimento sujeita-se a dupla contestacdo: a) a delegacao
popular objetiva o fazimento de leis conforme a Constituicao pe-
los representantes do povo; b) a responsabilidade do Estado, se-
gundo a regra constitucional, ndo pressupde “demonstragdo ca-
bal de culpa”.

Em que pese a divergéncia acima, preferimos a posicéo
de Antunes Varela®® que, em termos gerais, leciona que “agir
com culpa significa atuar em termos de a conduta do agente me-
recer reprovacgdo ou censura do direito. E a conduta do lesante é
reprovavel quando, pela sua capacidade e em face das circuns-
tancias concretas da situacao, se concluir que ele podia e devia
agir de outra forma”. Por esse motivo, o critério é saber se, aten-
dendo as circunstancias concretas do caso, o legislador podia e
devia ter evitado a conduta ilicita, de tal modo que o contetido
do ato ou omissdo demonstre que o seu autor agiu de modo ar-
bitrario e em flagrante violacao as regras conformadoras da sua
competéncia.

Ainda na doutrina portuguesa, leciona Jorge Miranda®
gue o conceito de culpa ndo parece que possa aplicar-se em ter-
mos gerais, por mal se conjugar com a liberdade de conformacéao
inerente a funcdo politica e com o contraditério inerente ao plu-
ralismo parlamentar. A falar-se em culpa, tera de ser numa acep-
¢ao objetivada e imbricada com o principio da responsabilidade
politica (que tem duplo alcance, pessoal e institucional).

O Poder Judiciario ndo parece dispensar em absoluto o
elemento subjetivo como pressuposto da responsabilidade extra-
contratual por atos normativos, exigindo antes uma violagao su-
ficientemente caracterizada do direito, isto €, uma violagéo
grave e manifesta da legalidade, de tal modo que o contetido do
ato demonstre que o seu autor agiu de modo arbitrario e em fla-
grante violacéo das regras conformadoras da sua competéncia.

8 Citado por MARIO AROSO DE ALMEIDA, Ob. cit., pp. 44-45.
9 Responsabilidade do Estado pelo exercicio da funcéo legislativa — breve sintese.
Ob. cit., p. 189.
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Nesse interim, o elemento subjetivo da culpa registrar-
se-a em certas hipdteses como a reprovacao da norma declarada
inconstitucional com forca obrigatdria pelo Tribunal Constituci-
onal; aprovacéo de ato legislativo contrério ao resultado de refe-
rendo popular; persisténcia de omissao legislativa a despeito de
o Tribunal Constitucional ter verificado a inconstitucionalidade
por omissdo e de ter cientificado o 6rgéo legislativo competente;
a lei de efeitos concretos que cause prejuizos diretos a particula-
res.

Por consequéncia, segundo nosso ponto de vista, justa-
mente porque consideramos que importa prevenir os perigos da
generalizagdo da responsabilidade civil do Estado por danos re-
sultantes da funcéo legislativa, ndo nos parece que deva ser dis-
pensado o juizo de censura insito no pressuposto da culpa. Ou
seja, em lugar da pura e simples sobrevalorizacdo da dimenséo
dos danos e da vitima, é importante, num Estado com caréncias
econbmicas e sociais diversificadas, que o dever de indenizar
seja estabelecido em funcédo da possibilidade de agir do Estado,
forjada no circunstancialismo concreto, segundo o principio do
que é razoavel pedir que se faga®™.

O ideal, portanto, seria atender ao posicionamento de Rui
Medeiros®?, que defende que o legislador deva concretizar o con-
ceito de culpa® e ndo presumi-la, de forma a que seja ela apre-
ciada em face das circunstancias de cada caso, tendo em conta
designadamente o grau de clareza e de precisdo da norma vio-
lada e do carater desculpavel ou ndo do eventual erro de direito
cometido pelo legislador. N&o obstante, enquanto o legislador
brasileiro ndo entender ser necessario se desincumbir desse

9% MARIA DA GLORIA GARCIA, A responsabilidade civil da administracio pu-
blica pela inactividade. La responsabilidade patrimonial de los poderes publicos. Ma-
drid: 1999, p. 355.

92 A responsabilidade civil pelo ilicito legislativo no quadro da reforma do Decreto-
Lei n°. 48051. Ob. cit. p. 207.

9% Anote-se que nos termos do art. 15°, n°. .4°, da Lei n°. 67/2007, a responsabilidade
civil do Estado pelos danos resultantes da funcdo legislativa pressupde a existéncia de
culpa.
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mister, cabera aos magistrados, no caso concreto, analisar a pre-
senca ou ndo desse pressuposto subjetivo da responsabilidade
civil decorrente da atuacao ou omissdo legislativa.

7— O DIREITO DE REGRESSO DO ESTADO CONTRA O
LEGISLADOR

Em regra, quando o Estado satisfaz uma indenizagao
com fundamento na responsabilidade delitual, a pessoa juridica
administrativa deve, por sua vez, exigir do titular do érgdo ou
agente gue ontologicamente praticou o ato, que lhe restitua o
montante da indenizacdo suportada, o que se denomina direito
de regresso.

O regresso visa impedir que toda a coletividade, a qual
contribui para a manutencdo do Estado por meio do recolhi-
mento dos tributos, suporte os danos que sdo imputaveis apenas
a alguns, especialmente 0s agentes estatais responsaveis pela
conduta que gerou o prejuizo indenizado a vitima.

Direito de regresso, no respaldo da melhor doutrina pu-
blicista, pode ser definido como “a faculdade ou direito subje-
tivo publico que tem o Estado de exigir do funcionario faltoso a
repeticdo da quantia que a Fazenda teve de pagar ao adminis-
trado, vitima de agdo ou omissdo lesiva daquele agente”%.

Em linhas gerais, o direito de regresso encontra justifica-
tiva ao menos em dois principios: o da moralidade administra-
tiva e o da recomposicéo do erério desfalcado por acdo ou omis-
sdo de seu agente desidioso.

Resta claro que a titularidade do Estado tem por pressu-
posto indispensavel para a propositura da acdo regressiva sua
efetiva condenacdo ao ressarcimento de prejuizos a vitima le-
sada, bem como o adimplemento a essa obrigacdo. Além disso,
nédo se pode olvidar que, nessa nova relagdo processual, distinta

9 JOSE CRETELLA JUNIOR, Tratado de direito administrativo. v.8. Rio de Janeiro:
Forense, 1972, p. 305.
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da primeira, devera ser provada a conduta culposa ou dolosa do
agente causador do dano. Reserva-se ao Estado, portanto, 0 po-
der-dever de regresso contra 0 agente que deu causa direta ao
cometimento danoso, para que esse, comprovada sua agao do-
losa ou culposa, possa recompor 0 erario no quantum despen-
dido para a indenizagcdo®.

Conforme bem explanado por Carmen Lucia Antunes
Rocha®, o principio do regresso, além de fundar-se no dolo e
culpa do agente causador do dano, atenta prioritariamente para
o direito da sociedade a um Estado moral e & ética no exercicio
das funcdes publicas. Afinal, se de um lado ndo se pode deixar
ao desabrigo o direito de um particular maculado por uma con-
duta imputavel ao Estado, por outro, a sociedade ndo deve arcar
com os 6nus decorrentes de condutas equivocadas de agentes
publicos. Existiria, portanto, uma nitida obrigatoriedade e im-
prescindibilidade da atuagdo regressiva do Estado contra o
agente causador do dano, desde que esse tenha atuado dolosa ou
culposamente.

No ordenamento juridico brasileiro®, esse direito tem
seu fundamento na norma genérica inserida na parte final do art.
37, 86°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, que assegura o direito de regresso do Estado, no caso de
responsabilidade civil decorrente da atividade publica, contra os
responsaveis pelo dano, nos casos de dolo e culpa.

% HELENO TAVEIRA TORRES, O principio da responsabilidade objetiva do
estado e a teoria do risco administrativo. Revista de informacéo legislativa, n°. 126.
Brasilia: abr./jun., 1995, p. 242.

9% OQObservacbes sobre a responsabilidade patrimonial do estado. Revista de
informacao legislativa, n°. 111. Brasilia: jul./set., 1991, p. 118.

9 Sobre o tema, vide LEANDRO GOLGCALVES MAGALDI, Aspectos da
responsabilidade civil do estado e a agdo de regresso no direito brasileiro. Relatorio
de mestrado apresentado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Lisboa:
2005; LUISA NETO, A (ir)responsabilidade dos juizes. JusJornal, n°.1235, 13 de
Maio de 2011. JusNet 29/2011. Analisando o direito de regresso no ordenamento
juridico brasileiro e ainda no direito comparado, especialmente em Portugal, Italia e
Argentina, vide ERICO ANDRADE, Responsabilidade civil do estado e o direito de
regresso. Sdo Paulo: 10B Thomson, 2005.
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N&o obstante, a propria Constituicdo Federal de 1988 es-
tabelece em seu art. 53 que “Os Deputados e Senadores sdo in-
violaveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides,
palavras e votos”. Por conseguinte, considerando-se a técnica de
ponderacdo de valores, bem como a interpretacao sistémica, te-
leoldgica, proporcional e criativa® do direito, em termos de con-
flito aparente de normas constitucionais, ndo vemos como ocor-
rer a possibilidade regressiva do Estado em desfavor dos agentes
politicos parlamentares, tendo em vista que a imunidade parla-
mentar alcanca todos os integrantes do Poder Legislativo. Alie-
se a isso, ainda, a circunstancia de que a conduta do legislador
nunca demonstra uma acdo ou omissdo especifica de um ou al-
guns parlamentares, mas de um érgéo colegiado, no qual, inclu-
sive, € corriqueiro que existam votos dissidentes da vontade da
maioria, considerando-se, inclusive, o pluralismo de ideias que
prevalece em nossa democracia constitucional, o que também
dificultaria a imposicédo do direito de regresso.

Na perspectiva deste estudo, portanto, os contornos da
responsabilidade por fatos lesivos advindos da funcao legisla-
tiva, por acdo ou omissdo, afastam a figura do direito de re-
gresso, sendo a Unica entidade responsavel o proprio Estado.

8- CONCLUSOES

No mundo contemporaneo, é bastante perceptivel o rela-
cionamento de implicacdo existente entre a grande margem de
atuacdo do Estado por meio de seus Poderes, muitas vezes dis-
cricionéria, e as expectativas e exigéncias que 0s respectivos
destinatarios dessa atuacao apresentam. Por tal razdo, em casos
de danos ilicitamente causados por essa atividade estatal, a inde-
nizagdo patrimonial por parte do Estado ao lesado verifica-se

9% CLAUS-WILHELM CANARIS, Pensamento sistematico e conceito de sistema na
ciéncia do direito. Introducéo e tradugdo de Antdnio Menezes Cordeiro. 2.ed.; Lishoa:
Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1996.
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como um verdadeiro imperativo social que visa contemplar o
sentimento de injustica resultante da atividade estatal, ndo ape-
nas daquele que foi lesado, mas de toda a sociedade. As funcbes
estatais, por variadas vezes, rendem ensejo a producao de danos
mais intensos e gravosos do que 0s suscetiveis de serem gerados
por particulares. As condi¢cdes que podem ocasiona-los também
sdo distintas.

Em razdo das peculiaridades da atuacgdo do Estado, sua
responsabilizacdo obedece a um regime préprio capaz de com-
patibilizar as prerrogativas dos agentes estatais com o tipo e ori-
gem de danos passiveis de serem por eles produzidos e esta apta
a resguardar o patrimonio privado contra os riscos ligados a
acOes e omissdes estatais.

A historia da responsabilidade civil estatal reflete uma
continua evolucédo e adaptacdo as peculiaridades de cada pais,
progredindo de uma total irresponsabilidade, passando pela res-
ponsabilizacdo fundada na culpa até atingir a possibilidade de
responsabilidade objetiva.

A ideia da responsabilidade estatal apresenta-se como
consequéncia logica e inevitavel da nogdo de Estado de Direito,
sendo simples corolario da submissdo do Poder Publico ao Di-
reito. A propria ideia de Republica (res publica — coisa publica)
traz consigo a nocao de um regime institucionalizado, no qual
também o Estado tem que ser responsabilizado pela atuagdo de
seus agentes, eis que inexistem sujeitos fora do Direito, no orde-
namento juridico.

Referida responsabilidade também se apresenta como
um principio de direito publico que decorre da propria nocao de
Estado Democratico de Direito e baseia-se no principio da igual-
dade dos 6nus e encargos sociais. Implica a necessidade de haver
equilibrio entre os encargos sociais, de forma que, quando uma
pessoa sofra um 6nus maior do que o suportado pelas demais,
surge a obrigacdo do Estado em indeniza-la, utilizando recursos
do erério para restabelecer tal equilibrio.
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A responsabilidade civil extracontratual decorrente da
atividade publica emergiu, assim, justamente da preocupacdo e
necessidade de assegurar que o Estado, assim como qualquer ci-
dadéo, seja responsabilizado pelos danos que cause a outrem.
Nessa conformidade, a aceitacdo do dever de indenizar revela-
se como uma das melhores formas de garantir a legitimidade e a
credibilidade do proprio Estado perante seus cidad&os, além da
natural consequéncia de efetivagdo de um Estado Democratico
de Direito. Em razao disso, a responsabilizacdo civil decorrente
da atividade estatal, que originalmente era circunscrita aos atos
emanados da funcdo administrativa, posteriormente foi alargada
para atingir também os poderes legislativo e politico, bem como
0s atos jurisdicionais.

A responsabilidade civil do Estado atinente a funcéo le-
gislativa, incluidas as decorrentes da lei declarada inconstituci-
onal, da lei de efeitos concretos ou da omisséo legislativa, foi
uma das ramificacdes da responsabilidade extracontratual da
Administragdo Publica que mais tardia e timidamente foi sendo
consagrada nos diversos ordenamentos juridicos. Tal fato se
deve, sobretudo, ao desconforto que esse tipo de responsabili-
dade traz, inevitavelmente ao legislador, que, como represen-
tante direto da sociedade, democraticamente eleito, tem, inicial-
mente, a liberdade e discricionariedade de decidir quando e
como legislar sobre cada assunto.

A funcdo de legislar constitui uma das atividades estru-
turais do Estado moderno, sendo a mais relevante, tendo em
conta que consubstancia a propria criagdo do direito. Essa fun-
cao legislativa transcende & mera materializagéo da lei para al-
cancar o status que espelha o exercicio da soberania estatal, da
autodeterminacdo do Estado com vistas a institui¢gdo das normas
que eles proprios entendem necessarias a disciplina social.

Se todos os direitos devem receber tutela jurisdicional,
se lesados por qualquer modo por parte da conduta estatal, ha-
vera de corresponder em contrapartida a responsabilidade civil.
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A distincdo entre Legislativo e Executivo ndo pode mais ser in-
vocada como fundamento para afastar a responsabilidade do Es-
tado em decorréncia da funcéo legislativa, pois a ampla liber-
dade do legislador é expressamente condicionada pela Consti-
tuicdo, sendo o préprio texto constitucional a estabelecer os li-
mites da licitude legislativa em termos de a¢do ou omisséo.

N&o se olvide que, efetivamente, ndo parece acertado
construir uma sociedade livre e pluralista na base da transferén-
cia de todos os riscos da vida social dos individuos e das empre-
sas para o0 ente estatal, ndo devendo o Estado de Direito trans-
formar-se numa gigantesca empresa de seguros ou dispensar be-
neficios aleatoriamente, de forma indevida ou desproporcional.
A aceitacdo generalizada e sem limites de uma obrigacéo de in-
denizar pode, é claro, constituir um encargo financeiro muito pe-
sado e atingir a liberdade de conformacéo do Legislador, obri-
gando-o a renunciar a satisfacdo de necessidades sociais porven-
tura mais prementes e a consignar parte importante das suas re-
ceitas ao pagamento de indenizacdes.

Assim, para que o Estado, como qualquer outro sujeito,
possa ser condenado a ressarcir prejuizos causados a outrem de-
correntes das suas condutas, € necessario que 0s pressupostos da
responsabilidade decorram da préatica de conduta ativa (leis in-
constitucionais ou leis de efeitos concretos) ou de omissao legis-
lativa relevante, com carater de ilicitude e baseada no elemento
subjetivo da culpa, a qual gere danos prejudiciais a certos indi-
viduos ou grupos de individuos especificos, estando presente o
nexo de causalidade.

Nesse interim, havera uma conduta ilicita do legislador,
ndo apenas em vista de danos provocados por leis inconstitucio-
nais ou pela omissdo legislativa relevante que lese direitos, li-
berdades e garantias fundamentais, mas também quando da exis-
téncia de uma lei de efeitos concretos que, mesmo obediente ao
aspecto formal de norma legal, materialmente ndo possua esse
conteudo, resultando na violagdo de qualquer direito subjetivo
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ou interesse legalmente protegido dos particulares.

Mais controverso é o papel do elemento subjetivo na res-
ponsabilidade civil pelo ilicito legislativo. Alguns autores subli-
nham que o conceito civilistico ou administrativo de culpa difi-
cilmente se pode aplicar em termos gerais, por mal se conjugar
a atuacédo estatal no pertinente. Ndo obstante, conforme acima
versado, verifica-se a existéncia da culpa quando das trés hipo-
teses ensejadoras da responsabilidade do Estado legislador,
sendo este elemento também imprescindivel a caracterizacdo da
responsabilidade.

Com relacdo ao direito de regresso, confrontando-se as
regras constitucionais aplicaveis a responsabilidade civil do Es-
tado e aplicando-se a técnica da ponderacgdo de valores, o prin-
cipio da proporcionalidade, além da interpretagdo sistematica,
teleoldgica e criativa, entendemos que ndo incide a normado art.
37, 86°, da Constituicdo Federal, tendo em vista a imunidade
parlamentar disposta no art. 53, da mesma “carta constitucio-
nal”.

Apbs a analise disposta no presente trabalho, conclui-se
pela existéncia da responsabilidade civil do Estado decorrente
da funcdo legislativa, quando fundada nas hipoteses de leis de-
claradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, em
sede de controle concentrado de constitucionalidade; leis de
efeitos concretos, que ndo atendam aos elementos da generali-
dade, abstragdo e contetdo material; e omisséo legislativa rele-
vante, desde que devidamente reconhecida pelo Poder Judicia-
rio, em sede de acdo direta de inconstitucionalidade por omissao
ou mandado de injuncdo, e desde que presentes 0s demais pres-
supostos da responsabilidade civil, aplicaveis ao caso, que com-
preendem uma responsabilidade de carater subjetivo, eis que ne-
cessaria a ocorréncia do elemento subjetivo da culpa.

A seguranca juridica e uma adequada ponderacdo abs-
trata de diversos interesses envolvidos, levada a cabo por um oér-
gao legitimado democraticamente, aconselha que se proceda a
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uma melhor regulamentacéo do art. 37, 86°, da Constituicdo Fe-
deral de 1988, com a edigdo de lei ordinaria sobre a responsabi-
lidade do Estado e demais entidades publicas, abarcando todos
os Poderes e fungdes, inclusive a legislativa, a exemplo do que
ja ocorreu em Portugal com a edicdo da Lei n°. 67, de 31 de de-
zembro de 2007, a qual se apresenta como diploma amplo e ge-
neroso, decorrente do art. 22°, da Constituicdo da Republica Por-
tuguesa, e que poderia ser utilizado como um bom paradigma
para 0 desenvolvimento desta necessaria legislacdo especifica
no Direito brasileiro.

o * ")
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