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INTRODUCAO

O Estado pode ser responsabilizado extracontratualmente por prejuizo

causado a terceiros por atos e omissées de seus agentes.

Conforme o artigo 37, § 62, da Constituicao Federal de 1988, “as pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,

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

No entanto, ha polémica sobre a existéncia de responsabilidade civil do
Estado por ato legislativo. Discute-se se o Estado deve reparar danos provocados

pelo desempenho da fungao de legislar.

O intuito do presente trabalho é investigar se o Estado responde civilmente
por prejuizos decorrentes de ato legislativo inconstitucional. Em caso afirmativo, se
serd necessdria a declaragdo de inconstitucionalidade da lei para que possa ser
reclamada pretensdo reparatéria e quando uma lei declarada inconstitucional gera

direito a indenizagéo.

Primeiramente analisaremos as teorias sobre a responsabilidade civil do
Estado, sua evolugdo e o0s pressupostos para a reparagdo. Em seguida,

mostraremos o posicionamento doutrinario e jurisprudencial sobre o tema.

Finalmente, com base em casos recentes, faremos algumas reflexdes sobre

a responsabilidade civil do Estado em virtude de lei declarada inconstitucional.
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CAPITULO |
TEORIAS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIViL DO ESTADO

A responsabilidade civil do Estado, na qual o Estado responde pelos atos de
seus representantes, € ponto pacifico na doutrina. Porém, ndo se mostra
dispensavel uma andlise de sua evolugdo, para maior compreensao da
responsabilidade civil do Estado atualmente, pois houve varias fases até chegar-se

ao estagio atual.

1.1 TEORIA DA IRRESPONSABILIDADE

A teoria da irresponsabilidade estatal, também conhecida pelos nomes de
“feudal”, “regalista” ou “regaliana”, prevaleceu no Estado despético e absolutista. A
idéia de uma responsabilidade pecuniaria da Administracdo era considerada como
um entrave perigoso a execugao de seus servigos. Retratam muito bem essa época
as tdo conhecidas expressoes: “O rei ndao erra” (The king can do no wrong), “O
Estado sou eu” (L’Etat c’est moi), “O que agrada ao principe tem forga de lei” (quod

principi placuit habet legis vigorem).’

A idéia é de que o Estado é infalivel, ndo comete erro. Os administrados
tinham apenas agao contra o proprio funcionario causador do dano, jamais contra o
Estado, que se mantinha distante do problema. Ante a insolvéncia do funcionario, a

acao de indenizagao quase sempre resultava frustrada.

1 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 249.
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Sustentava-se que o Estado e o funcionario sao sujeitos diferentes, pelo que
este ultimo, mesmo agindo fora dos limites de seus poderes, ou abusando deles,

nao obrigava, com seu fato, a Administragao.

O conceito fundamental da teoria da irresponsabilidade absoluta da
Administracdo Publica firma-se em trés postulados: 1) na soberania do Estado, que,
por natureza irredutivel, proibe ou nega sua igualdade ao sudito, em qualquer nivel
de relagao; a responsabilidade do soberano perante o sudito € impossivel de ser
reconhecida, pois envolveria uma contradicao nos termos da equagao; 2) segue-se
que, representando o Estado soberano o Direito organizado, ndo pode aquele
aparecer como violador desse mesmo Direito; 3) dai, e como corolario, os atos
contrarios a lei praticados pelos funcionarios jamais podem ser considerados atos do
Estado, devendo ser atribuidos pessoalmente aqueles, como praticados nao em

representacao do ente publico, mas nomine proprio.

Dentro da concepgao politica do Estado absoluto ndo podia caber a idéia de
reparacdo dos danos causados pelo Poder Publico, dado que ndo se admitia a
constituicdo de direitos contra o Estado soberano, que gozava de imunidade total;
essa concepgao ainda continuou sendo sustentada em nome do principio da
separagdo dos poderes, em virtude do qual a sustentagdo da responsabilidade do
Poder Publico importaria a censura ou o julgamento dos seus atos, atividade defesa

ao Poder Judiciario.

Resguardava-se, assim, o Estado, na sua prepoténcia de nao contradi¢ao: o

Estado é o 6rgao gerador do Direito, cabendo-lhe a tutela dele; ao exercer a tutela
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juridica, o Estado ndo atenta contra a ordem juridica, pois, sendo ele préprio o

Direito, jamais praticaria injustigas.?

Zanobini, sintetizando as razbes dos autores que defendem a teoria da
irresponsabilidade estatal, escreve: “As razdoes da exclusao diferem segundo os
autores, ora se falando no carater ético e juridico do Estado, o que excluiria 0
Estado, porque este nunca pode editar atos ilicitos, ora se falando na fungao que lhe
é inerente, de criar o direito, 0 que seria incompativel com qualquer atividade ao
direito e a legalidade, ora se falando no carater publicistico da personalidade do
Estado, o que impediria sua sujeicao a um principio de direito privado, como o da
responsabilidade por dano” (Zanobini, Corso di Diritto Amministrativo, 62 ed., 1950,

vol. 1, p. 271).3
Essa teoria ndo resistiu por muito tempo aos seus contraditores.

Pedro Lessa anota que “a doutrina da irresponsabilidade do poder publico é
repudiada pelos juristas, e vai sendo pouco a pouco desprezada pelos

legisladores”.*

Na doutrina, pds-se em evidéncia que a teoria da irresponsabilidade
representava clamorosa injustica, resolvendo-se na prépria negagao do Direito: se o
Estado se constitui para a tutela do Direito, ndo tinha sentido que ele préprio o
violasse impunemente; o Estado, como sujeito dotado de personalidade, é capaz de

direitos e obrigagbes como os demais entes, nada justificando a sua

2 CAHALI, Yuss,ef Said. Responsabilidade Civil do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 18.
3 CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigagio de indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 58.
* LESSA, Pedro. Do Poder Judiciario. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1915, p. 162.
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irresponsabilidade quando sua atuagao falha e seus representantes causam danos

aos particulares.®

Pode-se dizer que a doutrina da irresponsabilidade estatal esta inteiramente
superada, visto que, os dois ultimos paises que a admitiam, passaram a permitir que
demandas indenizatdrias, provocadas por atos de agentes publicos, possam ser
dirigidas diretamente contra a Administragao: Inglaterra (Crown Proceeding Act, de

1947) e Estados Unidos da América (Federal Tort Claims Act, de 1946).°

1.2 TEORIA DA CULPA CIVILISTICA

Esta segunda fase funda-se na culpa do funcionario e nos principios da

responsabilidade por fato de terceiro (patrao, preponente, mandante, representante).

Busca-se estabelecer uma diferenga entre atos de império e atos de gestao,
“processo logico e sutil, através do qual se passou a admitir alguns casos de

responsabilidade, enquanto em outros se a recusava”.’

Os vocabulos império e gestdo, que ocorrem nas expressdes atos juris
imperii e atos juris gestionis, passaram a integrar a terminologia do direito publico

por volta de fins do século XVIII, logo depois da Revolugéao Francesa.

Imperium e gestio eram palavras tradicionais no campo do direito,
empregando-se a primeira no direito publico, e a segunda no campo do direito

privado.

5 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 19.

® STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 958.
" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 116.
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Durante a grande convulsdo por que passou a Franga, apdés a queda da
realeza, o patriménio mével e imével do particular foi afetado. Mobiliario, casas,
parques, jardins, foram danificados pela sanha popular, impossivel de ser controlada
pelo poder publico. Em consequéncia, inimeras agdes foram propostas contra a
Administragdo, responsabilizando-a, civilmente, pelos prejuizos causados aos

particulares.

A situagao econdmica da Franca era precaria. Se os administrados tivessem
ganho de causa, o tesouro francés, ja exaurido, ficaria insolvente, agravando ainda

mais a economia do pais.

Para remediar a situagdo, foi elaborado um artificio juridico, ad usum
delphini, vedando ao Judiciario tomar conhecimento dessas demandas, que seriam
julgadas pela prépria Administracdo, por serem referentes ou ligadas a atos de

império praticados pelo Estado no exercicio do poder de policia, que lhe é inerente.

Aos atos de império opdem-se os atos de gestdo, atos estes que o Estado

pratica, como o particular, quando administra seu patriménio.®

Tinha-se como certo que duas classes de fungdes desempenha o Estado: as
que se denominam essenciais ou necessarias, no sentido de que tendem a
assegurar a existéncia mesma do Poder Publico (manter a ordem constitucional e
juridica), e as chamadas facultativas ou contingentes, no sentido de que nao sao
essenciais para a existéncia do Estado, mas este, nao obstante, as realiza para
satisfazer necessidades sociais, de progresso, bem-estar e cultura; quando realiza
as fungdes necessarias, age como Poder Publico, soberano; quando realiza fungdes

contingentes, age como gestor de interesses coletivos.

8 CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigagio de indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 63-64.



Agindo o Estado no exercicio de sua soberania, na qualidade de poder
supremo, supra-individual, os atos praticados nessa qualidade, atos jure imperii,
restariam incolumes a qualquer julgamento e, mesmo quando danosos para 0s

suditos, seriam insuscetiveis de gerar direito & reparagao.

Todavia, na pratica de atos jure gestionis, o Estado equipara-se ao
particular, podendo ter sua responsabilidade civil reconhecida, nas mesmas
condicdes de uma empresa privada, pelos atos de seus representantes ou prepostos
lesivos ao direito de terceiros; distinguia-se, entdo, conforme tivesse havido ou nao
culpa do funcionario. Havendo culpa, a indenizagéo seria devida; sem culpa, nao

haveria ressarcimento do dano.

Conquanto tenha tido o mérito de representar uma fenda no principio da
irresponsabilidade, a teoria civilista acabou sendo descartada em razao da

insuficiéncia de seus enunciados.’

Washington de Barros Monteiro afirma que:

S6 se pode tachar de arbitraria a distingdo entre ato praticado jure imperii
ou jure gestionis. Realizando um ou outro, o Estado é sempre o Estado.
Mesmo quando pratica simples ato de gestdo o Poder Publico age, nao
como mero particular, mas para a consecugdo de seus fins. Portanto, néo
se pode dizer que o Estado é responsavel quando pratica atos de gestao e
ndo o é quando realiza atos de império. Negar indenizagéo neste caso €
subtrair-se o Poder Publico a sua fungdo especifica, qual seja, a tutela dos

direitos."®

Se pela teoria da irresponsabilidade, em hipétese alguma a Administragao

estava obrigada a indenizagdo patrimonial ao causar dano ao administrado; se pela

® CAHALLI Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 20.
" MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 105.
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teoria dos atos de gestdo, se exigia a pratica de ato desta espécie e culpa do
funcionario, a terceira colocagdo, fixada no terreno “civilista”, representa grande
progresso, num sentido mais liberal, dispensando a tipificacdo restrita e mal
delineada do ato jure gestionis, para ressaltar o outro elemento, culpa, fulcro da

responsabilizacdo estatal.'

1.3 TEORIA DO ORGAO

Todavia, constatou-se que o Estado ndo é representado apenas por seus
agentes, mas age através deles e dos 6rgaos em que atuam. Como pessoa juridica
que é, o Estado nao tem vontade nem agao, no sentido de manifestagéao psicolégica
e vida animica propria. Estas, s6 os seres fisicos as possuem. Nao podendo agir
diretamente, por ndo ser dotado de individualidade fisiopsiquica, a vontade e a agao
do Estado sao manifestadas pelos seus agentes, na medida em que se apresentem
revestidos desta qualidade e atuem em seus 6rgaos. Pela teoria do érgao (ou
organicista) o Estado é concebido como um organismo vivo, integrado por um
conjunto de 6rgaos que realizam as suas fungdes. Tal como o ser humano, é dotado
de 6rgaos de comando (politicos) que manifestam a vontade estatal e 6rgaos de
execucao (administrativos) que cumprem as ordens dos primeiros. A vontade e as
acoes desses 6rgaos, todavia, ndo sado dos agentes humanos que neles atuam, mas

sim do préprio Estado. '

Ndao se bipartem Estado e agente (como se fossem representado e
representante, mandante e mandatario), mas, pelo contréario, séo considerados como

unidade.

' CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigagdo de indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 66.
12 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 250.



O drgao nao é distinto do ente. Ele supde a existéncia de uma sb pessoa, a
prépria pessoa do Estado, razao pela qual o dano causado ao particular imputa-se
diretamente a pessoa juridica de cuja organizagao faz parte o funcionario causador
do dano. A atividade do funcionario configura-se como atividade da propria pessoa
juridica, e, por conseguinte, devem ser atribuidas a esta todas as consequéncias

danosas ou ndo dessa atividade.'®

1.4 TEORIA DA CULPA ADMINISTRATIVA

A teoria da culpa administrativa representou o primeiro estagio da transicao
entre a doutrina subjetiva da culpa civil e a tese objetiva do risco administrativo que a
sucedeu, pois leva em conta a “falta do servi¢o” para dela inferir a responsabilidade

da Administragao.

Por ela nao se indaga da culpa do agente administrativo, mas apenas da
falta objetiva do servico em si mesmo, como fato gerador da obriga¢ao de indenizar

o dano causado a terceiro.

A teoria exige uma culpa especial da Administracao, que se convencionou
chamar “culpa administrativa”. Exige, ainda, do terceiro prejudicado que, além do

fato material, comprove a falta do servigo para obter indenizagdo.'

Evoluiu-se da culpa individual para a culpa anénima ou impessoal. A nogao
civilista da culpa ficou ultrapassada, passando-se a falar em culpa do servigo ou falta
do servigo (faute du service, entre os franceses), que ocorre quando 0 servigo nao

funciona, funciona mal ou funciona atrasado. Basta a auséncia do servigo devido ou

13 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. So Paulo: Malheiros, 1996, p. 75.
14 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 958.
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0 seu defeituoso funcionamento, inclusive pela demora, para configurar a

responsabilidade do Estado pelos danos dai decorrentes aos administrados.

De acordo com essa nova concepg¢ao, a culpa anénima ou falta do servigo
publico, geradora de responsabilidade do Estado, ndo esta necessariamente ligada
a idéia de falta de algum agente determinado, sendo dispensavel a prova de que
funcionarios nominalmente especificados tenham incorrido em culpa. Basta que
fique constatado um mau agenciador geral, anénimo, impessoal, na defeituosa

conducao do servigo ao qual o dano possa ser imputado.

O servigo publico, em tese, tem de apresentar-se perfeito, regular, continuo
sem a menor falha, para que a coletividade se beneficie no mais alto grau com seu
funcionamento. Nao pode funcionar mal, deve funcionar de maneira continua, nao
deve funcionar com atraso. Continuidade sem falhas € o trago marcante que

caracteriza o servigo publico. '°

A falha do servico publico ndo se encontra vinculada necessariamente a
idéia de culpa de agente expressamente designado, identificado. Basta que dependa
de ma diregdao geral an6nima do servigo, basta estabelecer que o servigo foi
defeituoso na organizagao ou no funcionamento, e que o prejuizo se origina desse

defeito. Julga-se o servigo e ndo o agente.

Na culpa administrativa, portanto, decorrendo a responsabilidade da falta
andénima do servigco publico e ndo se cogitando de culpa do funcionario, € sem
utilidade a distingao entre culpa pessoal e culpa profissional, asser¢cdo que é valida
também para a doutrina do risco social. No sistema em que a responsabilidade s6 se

configura em face da culpa de determinado agente do poder publico, essa distingao

IS CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigagdo de indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 75.

10



é necessaria, porque a falta pessoal, ainda quando praticada no exercicio do cargo,
s6 empenha a responsabilidade do agente, ao passo que a falta do servigo acarreta

a responsabilidade do Estado, como inerente a fungado.'®

De trés ordens sdo os fatos identificaveis como faltas do servigo publico,
conforme resultem: 1) de mau funcionamento do servico; 2) do nao funcionamento
do servigo; 3) do tardio funcionamento do servigo. Na primeira categoria, estao os
atos positivos culposos da administragao. Na segunda, os fatos conseqlientes a
inagcao administrativa, quando o servigo estava obrigado a agir, embora a inércia nao
constitua rigorosamente uma ilegalidade. Na terceira, as consequéncias da lentidao

administrativa.

Em inumeros casos de responsabilidade pela falta do servico admite-se a
presuncao de culpa em face da extrema dificuldade, as vezes intransponivel, de se
demonstrar que o servigo operou abaixo dos padrbes devidos, casos em que se
transfere para o Estado o 6nus de provar que o servigo funcionou regularmente, de
forma normal e correta, sem o que nao conseguira elidir a presuncao e afastar a sua

responsabilidade.!”

O pressuposto da culpa, como condigao da responsabilidade civil do Estado,
acabou se definindo como injustificavel pela melhor doutrina; em especial naqueles
casos em que o conceito de culpa civilistica, por si ambiguo, ja nao bastava para
explicar o dano que teria resultado de falha da maquina administrativa, de culpa
anénima da Administracdo, buscando-se, entdo, supri-la através da concepg¢ao de

uma culpa publicistica.

'® DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 566.
17 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 251.

11
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Resta, portanto, a teoria da responsabilidade sem culpa como a unica
compativel com a posi¢ao do Poder Publico perante os cidadaos. Realmente, nao se
pode equiparar o Estado, com seu poder e seus privilégios administrativos, ao
particular, despido de autoridade e de prerrogativas publicas. Tornaram-se, por isso,
inaplicaveis em sua pureza os principios subjetivos da culpa civil para a
responsabilizagcdo da Administragdo pelos danos causados aos administrados.
Principios de direito publico é que devem nortear a fixagdo dessa

responsabilidade.'®

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 382.054/RJ, Rel. Min. Carlos
Velloso, 22 T., DJ 01.10.04, deu provimento ao recurso para declarar a
responsabilidade civil subjetiva do Estado por ato omissivo do Poder Publico. No
caso, tratava-se de detento ferido por outro detento. Admitiu-se a ocorréncia da falta
do servico, ao argumento de que o Estado deve zelar pela integridade fisica do

preso.'®

1.5 TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO

A teoria da culpa é fundamentada em alguém, o agente publico, preposto do
Estado, que, por acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, da origem ao dano. Sem
identificacdo do elemento humano, causador do dano, torna-se impossivel a
aplicagdo dessa teoria da responsabilizagao do Estado em hipdteses de prejuizos

causados ao cidadao. Por isso, a teoria da culpa é também denominada de teoria

'8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 556.
1 Nesse mesmo sentido, RE 369.820/RS, 2° T. DJ 27.02.04 ¢ RE 372.472/RN, 2* T., DJ 28.11.03, ambos
relatados pelo Ministro Carlos Velloso.

12
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subjetiva, pois se baseia sempre na conduta de um sujeito ativo, causa determinante

do dano.

Para quem sofre o prejuizo por parte do Estado, ndao ha interesse na
identificagcdo do agente danoso. A vitima quer o ressarcimento, desde que

estabelecido 0 nexo causal entre o Estado e o prejudicado.

Por isso, num segundo momento, prevaleceu a teoria do acidente
administrativo, fundamentada na falta do servigco publico, 0 que representou grande

progresso em relagao a teoria subjetiva da culpa.

Num terceiro momento, avangou-se mais em prol do administrado, levando
em conta o dano e o nexo causal mais do que as circunstancias em que se verificou
0 prejuizo, deixando, pois, de lado, a identificagdo do agente ou o funcionamento

inadequado da maquina administrativa.?

Nesta fase proclamou-se a responsabilidade objetiva do Estado,
independentemente de qualquer falta ou culpa do servigo, desenvolvida no terreno
proprio do Direito Publico. Chegou-se a essa posigcdo com base nos principios da
equidade e da igualdade de 6nus e encargos sociais. Se a atividade administrativa
do Estado é exercida em prol da coletividade, se traz beneficios para todos, justo é,
também, que todos respondam pelos seus 6nus, a serem custeados pelos impostos.
O que nao tem sentido, nem amparo juridico, € fazer com que um ou apenas alguns

administrados sofram todas as consequéncias danosas da atividade administrativa.

O Estado responde porque causou dano ao seu administrado, simplesmente
porque ha relagdo de causalidade entre a atividade administrativa e o dano sofrido

pelo particular.

20 CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigagio de indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 80.

13



Em busca de um fundamento para a responsabilidade objetiva do Estado,
valeram-se os juristas da teoria do risco, adaptando-a para a atividade publica.
Resultou, dai, a teoria do risco administrativo, imaginada originalmente por Léon
Duguit e desenvolvida por renomados administrativistas, teoria essa que pode ser
assim sintetizada: a Administracdo Publica gera risco para os administrados,
entendendo-se como tal a possibilidade de dano que os membros da comunidade
podem sofrer em decorréncia da normal ou anormal atividade do Estado. Tendo em
vista que essa atividade é exercida em favor de todos, seus énus devem ser também
suportados por todos, e ndo apenas por alguns. Consequentemente, deve o Estado,
que a todos representa, suportar os énus da sua atividade, independentemente de

culpa dos seus agentes.

A teoria do risco administrativo importa atribuir ao Estado a responsabilidade
pelo risco criado pela sua atividade administrativa. Esta teoria surge como expressao
concreta do principio da igualdade dos individuos diante dos encargos publicos. E a
forma democratica de repartir os dnus e encargos sociais por todos aqueles que sao
beneficiados pela atividade da Administracdo Publica. Toda lesdao sofrida pelo
particular deve ser ressarcida, independentemente de culpa do agente publico que a
causou. O que se tem que verificar €, apenas, a relagao de causalidade entre a acao

administrativa e o dano sofrido pelo administrado.

A teoria do risco administrativo, embora dispense a prova de culpa da
Administracdo, permite ao Estado afastar a sua responsabilidade nos casos de
exclusdo do nexo causal, nos seguintes casos: fato exclusivo da vitima, caso fortuito,
forca maior e fato exclusivo de terceiro. Isso quer dizer que o Estado ndo deve
indenizar sempre e em qualquer caso o dano suportado pelo particular. Se o Estado,

por seus agentes, nao deu causa a esse dano, se inexiste relagcdo causa e efeito
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entre a atividade administrativa e a les@o, nao tera lugar a aplicagao da teoria do

risco administrativo e, portanto, o Poder Publico ndao podera ser responsabilizado.

O Estado tem o dever de exercer a sua atividade administrativa, mesmo
quando perigosa ou arriscada, com absoluta seguranca, de modo a nao causar dano
a ninguém. Esta vinculado a um dever de incolumidade, cuja violagao enseja o dever

de indenizar independentemente de culpa.?'

No RE 272.839, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, negou provimento
ao recurso do Estado para declarar a responsabilidade objetiva do Estado por morte
de detento por colegas de carceragem. Entendeu-se configurado o nexo causal em
funcao do dever constitucional de guarda, independente da demonstragéo de culpa

dos agentes publicos.?

1.6 TEORIA DO RISCO INTEGRAL

A teoria do risco integral € modalidade extremada da doutrina do risco para
justificar o dever de indenizar mesmo nos casos das excludentes de
responsabilidade. Pde de lado o elemento pessoal e preconiza o pagamento pelos
danos causados, mesmo tratando-se de atos regulares praticados por agentes

publicos no exercicio regular de suas fungoes.

Se fosse admitida a teoria do risco integral em relagdo a Administragao
Publica, ficaria o Estado obrigado a indenizar sempre e em qualquer caso o dano

suportado pelo particular, ainda que nao decorrente de sua atividade, posto que

2! CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 252-253.
22 RE 272.839, Rel. Min. Gilmar Mendes, 2° T., DJ 08.04.05. No mesmo sentido: RE 215.981/RJ, 2°* T., DJ
31.05.02 e RE 217.389, 2* T. DJ 24.05.02, ambos relatados pelo Min. Néri da Silveira.
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estaria impedido de invocar as causas de exclusdo do nexo causal, o que, a toda

evidéncia, conduziria ao abuso e a iniquidade social.

A teoria do risco integral é a exacerbagéo da teoria do risco administrativo,
repudiada pela maioria e inadmitida na pratica, por conduzir ao excesso e a injustica

social.?®

2 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 959.

16



000000000000 00000000000000000000000O0O0C0OC0CCKOYOCOINOGNOINTINNTYTYS

CarPiTuLO Il
RESPONSABILIDADE CiviL DO ESTADO NO DIREITO BRASILEIRO

A Constituicdo do Império (1824) e a Constituicdo Republicana (1891)
continham disposi¢des que responsabilizavam os funcionarios publicos pelos abusos
e omissdes em que incorressem no exercicio de suas fungdes. Tais dispositivos
jamais foram considerados como excludentes da responsabilidade do Estado e
consagradores apenas da responsabilidade pessoal do funcionario. Tratava-se de
responsabilidade fundada na culpa civil, para cuja caracterizagao era indispensavel

a prova de culpa do funcionario.

O primeiro dispositivo legal que tratou especificamente da responsabilidade

civil do Estado foi o artigo 15 do Cédigo Civil de 1916, que dizia:
As pessoas juridicas de Direito Publico sdo civilmente responséaveis por
atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a

terceiros, procedendo de modo contrario ao Direito ou faltando a dever

prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.
Com base nesse artigo foi consagrada a teoria da culpa como fundamento
da responsabilidade civil do Estado. Devido a sua redagdo ambigua, alguns autores
comecgaram a sustentar a tese da responsabilidade objetiva do Estado. Dentre eles:

Rui Barbosa, Pedro Lessa e Amaro Cavalcante.?*

Em 1934 a responsabilidade subjetiva do Estado por atos de seus agentes é

elevada a categoria de norma constitucional ao se prever a responsabilidade

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 254-255.
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solidéria da Fazenda Publica com seus funciondrios por prejuizos decorrentes de

negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio de seus cargos.?

A Constituicdo de 1946 consagrou a responsabilidade objetiva do Estado.
Dispunha o art. 194: “As pessoas juridicas de direito publico interno sao civilmente
responsaveis pelos danos que seus funcionarios, nessa qualidade, causem a
terceiros”. Esse artigo ndo fazia nenhuma referéncia a culpa do funcionario como
condicao para a responsabilidade do Estado. Mencionava a culpa no seu paragrafo
unico, ao determinar acao regressiva contra os funcionarios causadores do dano na
ocorréncia de culpa. Conclui-se que a prova de culpa s6 se exige no caso de acao
regressiva do Estado contra o funcionario. Portanto, para a agédo da vitima contra o

Estado se prescinde desse elemento subjetivo.

Assim, com a Constituicdo de 1946, a responsabilidade civil do Estado
passou a ser objetiva, com base na teoria do risco administrativo, onde nao se cogita

da culpa, mas da relagao de causalidade.

As Constituicdes de 1967 e de 1969, outorgadas pelo regime militar,
mantiveram nos artigos 105 e 107, respectivamente, os termos da Constituicao de

1946.

A Constituicao de 1988 amplia a responsabilidade objetiva ao estendé-la as
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos. Dispde o artigo
37, § 62, da CF/88: “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado

prestadoras de servigos publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa

2 . ° s . . . o ” . -~ ’ . . .

% Constituigdo Brasileira de 1934 - Art. 171 Os funcionarios piblicos sdo responsaveis solidariamente com a
Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissao ou abuso
no exercicio de seus cargos.
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qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o

responsavel nos casos de dolo ou culpa”.?®

O Estado brasileiro em suas trés esferas - federal, estadual e municipal - é
responsavel independentemente da comprovagao de culpa, pelos danos causados
por seus agentes. O prejudicado pela agado estatal tera o direito a indenizagéo a ser
pleiteada contra a Fazenda Publica ou contra a pessoa juridica privada prestadora
de servigo publico a que pertencer o agente causador do dano. A agdo nunca é
dirigida contra o agente publico, ou quem lhe faca as vezes. Estes limitam-se a

responder regressivamente em casos de dolo ou culpa.?’

Para a caracterizagao do direito a indenizagao devem concorrer as seguintes

condicdes:

I) A efetividade do dano. Deve existir concretamente o dano de natureza
material ou moral suportado pela vitima. A Constituicdo Federal de 1988 consagrou
a indenizagdo por dano moral, prescrevendo a inviolabilidade da intimidade, da

honra e da imagem das pessoas.?®

II) O nexo causal. Deve haver nexo de causalidade, uma relagé@o de causa e

efeito entre a conduta do agente e o dano que se pretende reparar. Inexistindo o

% Nesse sentido: RE 180.602/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, 2* T., DJ 16.04.99, assim ementado:
“Responsabilidade do Estado — Natureza — Animais em via publica — Colisdo. A responsabilidade do Estado
(género), prevista no § 6° do artigo 37 da Constituigdo Federal, é objetiva. O dolo e a culpa nele previstos dizem
respeito a agdo de regresso. Responde o Municipio pelos danos causados a terceiros em virtude da insuficiéncia
de servigo de fiscalizagdo visando a retirada, de vias urbanas, de animais”.
27 A 1* Turma do STF, ao julgar o RE 327.904/SP, Rel. Min. Carlos Britto, negou provimento ao recurso em que
se sustentava ofensa ao art. 37, § 6°, da CF, ao argumento de ser cabivel o ajuizamento de agdo indenizatdria
diretamente contra o agente publico, sem a responsabilizagdo do Estado. No caso, a recorrente propusera agdo de
perdas e danos em face de prefeito, pleiteando o ressarcimento de supostos prejuizos financeiros decorrentes de
decreto de intervengdo editado contra hospital e maternidade de sua propriedade. Esse processo fora declarado
extinto, sem julgamento de mérito, por ilegitimidade passiva do réu, decisio mantida pelo Tribunal de Justica
local. Concluiu-se que o mencionado art. 37, § 6°, da CF, consagra dupla garantia: uma em favor do particular,
possibilitando-lhe agdo indenizatéria contra a pessoa juridica de direito piblico ou de direito privado que preste
servigo publico; outra, em prol do servidor estatal, que somente responde administrativa e civilmente perante a

essoa juridica a cujo quadro funcional pertencer (Informativo/STF n° 436).

8 Dispde o art. 5°, X, da CF/88: “Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo™.
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nexo causal, ainda que haja prejuizo sofrido pelo credor ndao cabe cogitar

indenizagdo.?

Ill) Oficialidade da atividade causal e lesiva imputavel ao agente do Poder
Publico. Decorre da conduta comissiva ou omissiva do agente publico no

desempenho de suas atribuigcdes ou a pretexto de exercé-las.

IV) Auséncia de causas excludentes. A doutrina da responsabilidade objetiva
adotada pela Carta Magna esta fundada na teoria do risco administrativo e ndo na
teoria do risco integral. Por isso a responsabilidade do Estado ndo é absoluta.
Excluem a responsabilidade as hipéteses de forgca maior, caso fortuito ou culpa
exclusiva da vitima. No caso de culpa parcial da vitima impde-se a redugcdo da

indenizacdo devida pelo Estado.*

» RE 215.987/SP, Rel. Min. Ilmar Galvdo, 1* T., DJ 12.11.99, assim ementado: “Responsabilidade civil —

Veiculo registrado pelo DETRAN, mas que veio a ser apreendido pela Policia por ser objeto de furto. Nao se

pode impor ao Estado o dever de ressarcir o prejuizo, conferindo-se ao certificado de registro de veiculo, que €

apenas titulo de propriedade, o efeito legitimador da transagdo, e dispensando-se o adquirente de diligenciar,

quando da sua aquisigdo, quanto a legitimidade do titulo do vendedor. Fora dos parametros da causalidade ndo ¢
ossivel impor ao Poder Publico o dever de indenizar sob o argumento de falha no sistema de registro”.

% RTJ 163/1107-1109, Rel. Min. Celso de Mello.

20



CapiTtuLo Ill
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATO LEGISLATIVO

3.1 A PROBLEMATICA DA QUESTAO

A relevancia do presente estudo estda em saber se existe ou nao
responsabilidade civil do Estado por ato legislativo. O Poder Publico deve reparar

danos provocados pelo desempenho da fungao de legislar?

A importancia do tema esta em sua abrangéncia, pois incide nas relagées do

Estado com o cidadao.

Segundo Themistécles Brandao Cavalcanti um dos pontos mais sensiveis da
doutrina sobre a responsabilidade do Estado é o que concerne aos atos emanados
do Poder Legislativo, na fungao especifica de criar a norma juridica. Se esses atos
constituem a prépria legalidade, a emanacgéo da soberania nacional, através do seu
orgao préprio, competente, como encontrar, nesses atos legais, uma fonte geradora

de obrigagdes para o Estado.”

Na observagao de Octavio de Barros, “a responsabilidade do Estado por
dano resultante da aplicagcdo da lei € a que no direito publico surge

cronologicamente em ultimo lugar, tanto que inimeras na¢des nao a afirmaram”.

Assim, a responsabilidade do Estado nem ao menos teria sua razao de ser,

afirmando-se a doutrina da irresponsabilidade por atos legislativos como a unica

3 CAVALCANTI, Themistécles Branddo. Tratado de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1960, 3% ed., vol. 1, p. 427.
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aplicavel no plano da responsabilidade extracontratual do Estado em virtude de atos

parlamentares.®

Os agentes do Estado encontram-se em suas trés esferas de Poder, que

sao o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

A harmonia entre os Poderes, a independéncia de cada um dentro de suas
funcGes especificas sdo argumentos suficientes para justificar a irresponsabilidade,
em tese, do Estado pelos atos legislativos, porque estes emanam da prépria

soberania.

Se cada parlamentar é protegido pela imunidade, inerente ao cargo, a
qualquer tipo de responsabilidade sera também imune o ato emanado do colégio
parlamentar, que é a sintese da manifestacdo da vontade de cada um de seus
membros. Caracteriza-se o0 ato legislativo ou ato parlamentar por especialissima
configuracdo, visto que é criador de situacao juridica geral, impessoal, abstrata,

genérica.

Nao tem a lei enderego certo. Nao se dirige a pessoa determinada, nao
atinge de maneira especifica situagdes juridicas individuais, mas refere-se a

generalidade dos habitantes de um pais, em dado momento de sua histéria.

Se o ato legislativo se confunde com a soberania; se a lei é abstrata e
impessoal; se a imunidade, tornando incélume cada um dos integrantes do
parlamento, resguarda também o produto especifico desse colégio — a lei -, como
entender que a prépria expressdo da soberania pudesse transformar-se em fonte

geradora de responsabilidade do Estado fora do contrato?*

*> CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 651.
33 CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigagdo de indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 268.
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Outros motivos capazes de impedir o reconhecimento da responsabilidade
do Estado por atos legislativos seriam: i) a lei nova nao viola direito preexistente; ii) a
determinagao da responsabilidade estatal por atos legislativos paralisaria a evolugao
da atividade legislativa, pois se se impedisse o legislador de desempenhar suas
fungdes, atender-se-ia mais aos interesses particulares, obstando o progresso social
e iii) o prejuizo causado por ato legislativo foi provocado pelo préprio lesado, que,
por ser membro da sociedade, elegeu seus representantes para o Parlamento,
consequentemente, ndao se podera falar em responsabilidade do Estado pelas

lesdes dele oriundas.

Assim, a teoria da irresponsabilidade civil do Estado por ato legislativo
parece aplicar-se de forma absoluta a hipéteses em que a lei causa danos ao

administrado.

Os que defendem a responsabilidade do Estado argumentam: i) a lei como
ato emanado do Legislativo ndo é ato emanado de Poder soberano, uma vez que a
soberania é atributo do Estado como um todo, como entidade titular maxima do
poder politico. No maximo os trés Poderes, individualmente considerados, nao
obstante exergam suas atribuicdes como componentes do Estado, e o fagam em seu
nome, ndo sao soberanos. Apenas implementam e tornam factivel, na medida em
que exercem as suas fungoes, a soberania estatal. Fosse o exercicio de parcela da
soberania causa excludente da responsabilidade, ndao se cogitaria da obrigagéo de
indenizar do Executivo. Ademais, nao s6 o legislativo quanto os demais poderes
devem se submeter a Constituicao; ii) a generalidade e abstragéo da lei por si s6 ndo
garantem a irresponsabilidade estatal por ato legislativo, vez que foi justamente com
fundamento no canone da isonomia, que se atribuiu a responsabilidade do Estado

quando, mesmo através da manifestagdo de sua atividade legiferante em compasso
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com a Constituicdo, venha a prejudicar o exercicio de atividade licita pelo particular,
causando-lhe prejuizos. Nao se pode desconhecer que a crescente intervencao
estatal tem acarretado o fendmeno consoante o qual a lei, visando tutelar o interesse
coletivo, culmina por impor sacrificios especiais e anormais a parcelas de
administrados. Ademais, o mito, tributado a Rousseau, de que a lei ndo pode conter
injustica, em virtude de representar a decisdo de todo um povo (vontade geral),
deliberado para a coletividade inteira, por intermédio de normas gerais e comuns,
ndo mais resiste aos tempos contemporaneos, sendo prova insofismavel disto a
supremacia da Constituicdo, justificativa para a invalidagao judicial dos comandos
daquela; iii) ndo é verdade que a lei nova, por ser um mecanismo de
acompanhamento do progresso e evolugao social, revogando o direito preexistente,
é causa excludente da responsabilidade estatal justamente porque néo viola direitos.
Pensar que a lei nova pode sempre anular, sem violar, todo e qualquer direito
preexistente é aniquilar a prote¢cao dos direitos adquiridos consubstanciados no art.
59, XXXVI, da Constituicdo Federal; iv) a possibilidade de o Estado vir a indenizar
por atos legislativos ndo pode ser causa de paralisagdao da atividade legislativa,
primeiro porque nao sera o Legislativo o Poder que figurard no pélo passivo da
demanda indenizatéria, por absoluta ilegitimidade passiva ad causam, depois porque
o Executivo ja vem respondendo por seus atos sem que isso seja apontado como
causa de uma paralisagdo administrativa e; v) nao ha por que cogitar da excluséao da
responsabilidade do Estado por ato legislativo em fungdo de que o dano foi causado
pelo préprio lesado na medida em que os parlamentares foram eleitos pelo povo. O
povo ndo da a seus parlamentares um cheque em branco, garantindo-lhes a
irresponsabilidade por todos os seus atos, inclusive os de natureza politica, vez que

esses atos devem obediéncia a Constituicdo Federal. O fato de o povo eleger os
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representantes do Poder Executivo jamais foi utilizado para excluir a
responsabilidade dos funcionarios publicos, que, na maioria das vezes, atuam em

obediéncia as determinagdes hierarquicas daqueles. **

3.2 A LEI ENQUANTO ATO DO ESTADO

A opcao pelo Estado de Direito significa a estruturagéo sécio-politica a partir
de um meio racional e vinculativo como é o Direito. Considerando-se o Direito
produto cultural, dotado de coercitividade, é facil perceber que a imposi¢cao de
comportamentos e criagao de instituicdes permite a organizacdo da comunidade e a

realizagdo dos valores adotados, sejam eles politicos, econémicos ou sociais.

A lei revela-se, nesse contexto, como a fonte juridica por exceléncia, pois,
enquanto norma escrita, permite o conhecimento amplo das prescricdes e
consequiéncias cominadas. Estabelecido e divulgado qual o dever ser, os efeitos
juridicos atribuidos ao cumprimento ou ndao da norma ja séo esperados e passam a
constituir o objeto da pretensao social. Garante-se, assim, a seguranga das relagdes
sociais travadas que, ao tipificarem previsbes normativas, qualificam-se como
relagdes juridicas. Tem-se, ao final, a seguranga juridica visada pelo estado de

direito.

Ao Poder Legislativo atribuiu-se a fungdo de editar o direito positivo,
cabendo aos Poderes Executivo e Judiciario, respectivamente, a aplicagéo do direito
positivo constituido, de forma a executa-lo para materializar a organizagao
idealmente instituida; e a pronuncia do direito ao caso concreto, dirimindo os litigios

surgidos, para manter a ordem e a paz sociais.

34 «Responsabilidade Civil do Estado por ato legislativo”, JAM — Juridica Administragdo — v. 9, n.5, maio, 2004,
p. 09-10.
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E cabivel afirmar que as funcdes legislativa, executiva e jurisdicional
constituem exercicio de poder soberano. Se assim o sdo, nota-se que todas
qualificar-se-iam como fungdes publicas, na medida em que o exercicio do poder
conferido fundamenta-se no e destina-se ao interesse publico, revelado pelos
valores socialmente escolhidos como objetivo da coletividade, em nome do qual

criou-se o Estado soberano em detrimento do poder pessoal do individuo.

Se a constatagdo mostra-se clara quanto as fungdes executiva e
jurisdicional, desveladas em atos concretos, exsurgem duvidas quanto a fungao
legislativa, a qual se tenta emprestar apenas conteudo politico. Dir-se-ia que a
funcdo legislativa visa a sociedade considerada no seu todo, destinataria de

preceitos abstratos e genéricos formulados por mandatarios escolhidos.

Invoca-se o art. 53 da CF/88, que determina a inviolabilidade dos deputados
e senadores por suas opinides, palavras e votos, sublinhando o carater politico da

atividade legiferante.®

Todavia, é indispensavel atentar para duas consideragdes. A primeira delas
relativa ao carater politico de qualquer das fungbes estatais, posto que afetardo
diretamente o comportamento da sociedade. O ato administrativo ou a deciséo
judicial repercutem na identidade politica da coletividade, revelando a ideologia
vigente e suas alteragdes. Portanto, o carater politico ndo é inerente, de forma

singular, a fungao legislativa.

Em segundo plano, a fungdo legislativa cria principios e regras de
observancia obrigatéria. A coercitividade imposta ja se traduziria como efeito

inafastavel de uma ordem juridica vigente, exercicio concreto do poder estatal que

3 Dispde o artigo 53, da CF/88: “Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer
de suas opiniGes, palavras e votos”.

26



definiu condutas e as exige. Existe, em conseqliéncia, uma ingeréncia direta na
sociedade com a edigdo de uma lei. Assim, na medida em que uma lei é aprovada,
ultrapassaria ela o conceito de opiniao politica defendida, para conformar a definigao

de preceito publico obrigatdrio.

Conclui-se que a lei, mesmo de carater abstrato, constitui exercicio de

funcdo publica, produzindo efeitos diretos sobre a sociedade.*®

3.3 A LEI ENQUANTO CAUSA DE DANO

O ato legislativo mostra-se capaz de causar prejuizos, na medida em que,
ao repercutir na esfera juridica dos particulares, pode trazer-lhes conseqiéncias
negativas inafastaveis, haja vista a impositividade de que é dotada (vigor normativo),

ao servir como fonte juridica para a constituicao de direitos e deveres.

Existem duas situagdes diferentes. Primeiramente, a hipotese de lei valida
propiciadora de dano ao particular e a devida responsabilidade extracontratual do
Estado por ela mesma prevista, isto €, a lei ndo conflitante com a Constituigao, prevé
a responsabilidade do Estado no caso de propiciar situagdes caracterizadoras de
algum tipo de dano, quando entao sé é identificavel algum tipo de conflito se relativo
ao quantum da indenizagao, pois que a obrigacdo de repara-lo provém do préprio
diploma legal.

Outra, bem mais complexa, € a que decorre do siléncio da produgao

legislativa, isto é, ndo existe, no corpo da lei, a previsdao de responsabilidade do

Estado quanto a obrigagao de reparagao do dano por ela causado, acarretando,

36 LEAO, Adroaldo e PAMPLONA FILHO, Rodolfo Mario Veiga. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 113-116.
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porém, o0 que se tem denominado de dano injusto aos particulares ou a uma certa

categoria deles.

O Conselho de Estado francés reconhece a responsabilidade do Estado por
ato legislativo danoso, e a consequente necessidade de indenizar ao prejudicado.
Uma das mais famosas de suas decisoes, a proferida no caso “La Fleurette” julgou a
aplicacé@o de lei que proibiu a fabricagdo de produtos suscetiveis de substituirem o

leite.

José Cretella Junior ao citar o caso observa:

Uma lei, entre varias medidas destinadas a proteger a industria de
laticinios, ameagada de colapso total, vedava a fabricacao de produtos
suscetiveis de substituirem o leite, em determinados empregos, o que foi
atingir em cheio pouquissimas empresas, como, no caso, a Companhia La
Fleurette. Os prejuizos advindos desta medida geral recairam sobre uma
s6 empresa, 0 que nao é justo, porque embora os termos do diploma
legislativo sejam genéricos, na pratica, tiveram endereco certo,
convergindo para um ou para determinado grupo restrito de administrados.
Neste caso, a responsabilizacdo do Estado impde-se, fundamentando-se

no principio da igualdade de todos diante dos encargos publicos.*

O Conselho de Estado deu ganho de causa a empresa com base nos
seguintes fatos: a atividade proibida por lei ndo era prejudicial; o prejuizo incidia
quase que totalmente sobre a empresa; o legislador visou a protegao de outros
interesses profissionais, 0 dos produtores de leite; e, por fim, decidiu que nada, nem
o préprio texto da lei, nem o conjunto das circunstancias do caso, permitiria pensar
que o legislador tivesse pretendido que o interessado suportasse encargo que,

normalmente, nao Ihe seria possivel suportar.

37 CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigagio de indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 150.
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A partir da decisdao, o Conselho de Estado francés passa a admitir a
responsabilidade do Estado por ato legislativo valido mas danoso, seguindo os
seguintes critérios: i) quando um dano especial é causado a um particular por lei de
interesse da coletividade, o principio da igualdade de todos os encargos publicos
exige que esse prejuizo seja suportado por toda coletividade; ii) o siléncio do
legislador a respeito da indenizacdo deve ser interpretado no sentido de que sé nao
vigorara se o préprio legislador expressamente declarar 0 nao cabimento da
reparagao; iii) tais principios sao aplicaveis unicamente as atividades licitas e nao

imorais.3®

Em regra, a lei conforme a Constituicao causadora de prejuizos, sendo geral
e impessoal, ndo cria a responsabilidade do Estado, porque o dano nao se
concentra em uma sO pessoa mas reparte-se por todos aqueles sobre os quais
incide. Se todos sdo iguais perante a lei, também o devem ser no tocante as cargas

publicas.*

As leis formais, também chamadas de leis de efeitos concretos, regulam
situacOes subjetivas e individuais. Embora chamadas de leis, ndo passam de atos
administrativos emanados do Poder Legislativo. Portanto, o tratamento a ser

dispensado a esses casos é o0 mesmo dos atos administrativos tipicos.

Os requisitos exigidos para efeitos de indenizag@o assim se resumem: 1°) s6
ocorre indenizagdo quando o proprio legislador, expressa ou tacitamente, a
concedeu; 29) se o legislador nao fixou a indenizagéo, ou omitiu-se, cabe ao juiz
decidir de acordo com o que a lei preceituou; 3°) se a lei nada disse a respeito da

indenizagdo, vigoram as seguintes regras: a) de modo algum se concede

3 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 665.
3 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Aspectos polémicos da responsabilidade do Estado decorrente de atos
legislativos. Anuario Iberoamericano de justiga constitucional, 2001, v. 5, p. 264.
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indenizagao se a atividade vedada ou restringida era imoral, ilicita ou contraria ao
interesse publico; b) ndo se concede indenizagdo a nao ser que o prejuizo, por sua
especialidade ou gravidade, ultrapasse o normal dos sacrificios impostos pela
legislagé@o; c) ndo cabe indenizacdo se o sacrificio imposto pelo legislador tem por
objetivo o interesse nacional; d) cabe, porém, indenizagao se o sacrificio imposto
pela medida legislativa recai sobre interesses particulares com a finalidade de

favorecer ou proteger outros interesses particulares.*

3.4 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO POR ATO

LEGISLATIVO INCONSTITUCIONAL

A questdo da responsabilidade civil do Estado legislador aparece com o
reconhecimento da doutrina e da jurisprudéncia da responsabilidade do Estado por

atos de seus agentes que causem danos a terceiros.

Uma das hipéteses de responsabilizacao do Poder Publico por ato legislativo
ocorre com a pratica de atos baseados em leis declaradas inconstitucionais ou pelo

exercicio inconstitucional da fungao de legislar.

A doutrina e a jurisprudéncia admitem a responsabilidade do Estado em
virtude de leis inconstitucionais. Possuem tal entendimento, Guimardes Menegale*',
Pedro Lessa*’, José de Aguiar Dias*, Yussef Said Cahali** e Amaro Cavalcanti®,

cuja licao enfatiza que:

“ CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigagdo de indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 152.
I Direito Administrativo e Ciéncia da Administrago, 2. ed. Rio de Janeiro: Borséi, 1950, v. 2, p. 350.

2 Do Poder Judiciério, Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1915, p. 164.

B Da responsabilidade Civil, 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, v. 2, p. 328.

“ Responsabilidade Civil do Estado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 226.

45 Responsabilidade Civil do Estado. Rio de Janeiro: Borséi, 1957, p. 623, n. 88-A.
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Declarada uma lei invalida ou inconstitucional por decisdo judiciaria, um
dos efeitos da decisdo deve ser logicamente o de obrigar a Unido, Estado
ou Municipio, a reparar o dano causado ao individuo, cujo direito fora
lesado, quer restituindo aquilo que indevidamente foi exigido do mesmo,
como sucede nos casos de impostos, taxas ou multas inconstitucionais,
quer satisfazendo os prejuizos, provadamente sofridos pelo individuo com

a execugdo da lei suposta.*®

Em sentido contrario registre-se o entendimento de Hely Lopes Meirelles,

segundo o qual:

A doutrina brasileira tem como insustentavel a responsabilidade do Estado
por ato legislativo, porque, como realga Themistocles Brandao Cavalcanti,
se o ato legislativo produz danos a terceiros, se as suas conseqléncias
podem causar prejuizos ao proprio legislador, cabe verificar e determinar
os danos sujeitos a indenizagao e fixar as normas de equilibrio econémico,
a fim de restabelecer a justa distribuicdo dos prejuizos e dos encargos pela

coletividade.*’

Mas, o que é lei inconstitucional? José Cretella Junior, ao citar Alfredo

Buzaid, diz que é a lei que, no todo ou em parte, ofende a Constituigdo. E a lei

federal, estadual ou municipal, que conflita, de modo claro, com o que dispbe a

Constituicao Federal. Também cita Lucio Bittencourt que esclarece que

inconstitucional é a lei que contém, no todo ou em parte, prescricbes incompativeis

ou inconciliaveis com a Constituicao.

Inconstitucional é também a lei que infringiu o tramite ou iter legis,

contrariando ou saltando os passos prescritos para a tramitagéo legislativa, na

propria Constituicdo, desde a iniciativa até a promulgag¢ao ou sang¢ao.

% STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 1140.
4" MEIRELLES, Hely Lopes. Tratado de Direito Administrativo. S3o Paulo: RT, 1998, v. 1, p. 436.
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A lei inconstitucional tem dois momentos: antes da declaragdao de
inconstitucionalidade e depois da declaragao de inconstitucionalidade. Se jamais o
Poder Judiciario proclamar a inconstitucionalidade de uma lei, tudo se passa como
se ela fosse constitucional, gerando todos os efeitos nela contidos, amparando os
que a ela recorrem, pela presun¢ao de constitucionalidade que informa todo texto do
Legislativo. Decretada, entretanto, a inconstitucionalidade, todos os atos praticados
durante sua vigéncia sao considerados ilicitos, empenhando a responsabilidade civil
do Estado em virtude de ato legislativo ilicito. Logo, ou nunca se declarou a
inconstitucionalidade, ou a inconstitucionalidade foi declarada. Para efeito da
responsabilidade estatal consideram-se momentos antes e depois desta

declaracdo.®®

Elucida José Guimaraes Menegale: “O ato da autoridade legislativa deve
confrontar-se com a Constituicao e, se lhe contravier aos mandamentos, tem de ser

expungido; e, se de sua promulgac¢do ou execug¢ao proveio dano ou lesdo, o Estado

o reparara”.*®

Themistocles Brandao Cavalcanti observa:

A nulidade da lei ou de apenas alguns de seus dispositivos, por violar
garantias constitucionais, justifica a responsabilidade quando, da aplicagao
de uma lei que, no todo ou em parte, é inexistente porque fere de frente a
norma constitucional. Se o ato legislativo produz danos a terceiros, se as
suas consequéncias podem causar prejuizos ao proprio legislador, cabe

verificar e determinar os danos sujeitos a indenizagao e fixar as normas de

“ CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigagdo de indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 269-271.
4 MENEGALE, José Guimardes. Direito Administrativo e Ciéncia da Administragdo. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Borsoéi, 1957, p. 508.
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equilibrio econdmico, a fim de restabelecer a justa distribuicdo dos

prejuizos e dos encargos pela coletividade.*

Caio Mario da Silva Pereira preleciona que partindo do fato de que o Poder

Legislativo nao 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. E aduz:

Como o Legislativo € um Poder através do qual o Estado procede no
cumprimento de suas fungdes, forgoso é concluir que o ilicito cometido por
via da atuagado legislativa sujeita o Estado a reparagao do dano causado.
Se é impossivel construir uma teoria subjetiva da responsabilidade do
legislador, é contudo viavel entender que toda sociedade organizada supoe
a realizagdo de um equilibrio entre os direitos do Estado. Se, porém, os
encargos rompem a necessaria proporcionalidade, e sobrevém o dano, a
distribuicdo dos 6nus e encargos sociais fundamenta a responsabilidade

civil do Estado legislador.”’

Sérgio Cavalieri Filho, no mesmo sentido, ensina que:

Quando a Justica reconhece a inconstitucionalidade de uma lei, esta, ipso
facto, proclamando que o legislador agiu de forma errénea. E, se os efeitos
da lei inconstitucional provocarem prejuizo ao administrado, deve a pessoa
federativa responsavel pela promulgag¢ao (Unido, Estado ou Municipio) ser
civilmente responsabilizada pelo ressarcimento do dano dai decorrente. Os
atos normativos sa@o, na realidade, atos administrativos de natureza

genérica. Desde que contrarios a lei ou a propria Constituicdo, uma vez

50 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de direito administrativo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,

1960, v. 1, p. 436-437.

! PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 9* edigdo revista e atualizada. Rio de Janeiro:

Forense, 1998, p. 142-144.
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aplicados e causadores de prejuizos a terceiros, sujeitam o Poder Publico a

reparar o dano, da mesma forma que os atos administrativos em geral.*

Para Bielsa “a lei inconstitucional legitima a pretensdo indenizatéria, pois
neste caso a responsabilidade resulta virtualmente” (Bielsa. Derecho Administrativo,

v. 5, n. 986, p. 3).%

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal possui algumas decisoes
sobre o assunto. Ja se manifestou no sentido de que o Estado responde civilmente
por danos causados aos particulares pelo desempenho inconstitucional da fungao de
legislar, como no RE 153.464 e RE 158.962, ambos da relatoria do Ministro Celso de

Mello.*

O Ministro enfatizou em relato proferido no RE 153.464: “é de referir que a
jurisprudéncia dos Tribunais (RDA 8/133) — desta Suprema Corte, inclusive — ndo se
tem revelado insensivel a orientagédo fixada pela doutrina, notadamente porque a
responsabilidade civil do Estado por ato do Poder Publico declarado incompativel
com a Carta Politica traduz, em nosso sistema juridico, um principio de extracdo
constitucional” (RDA 189/306). O Tribunal consagrou esse entendimento e prestigiou
essa orientagao em pronunciamento nos quais deixou consignado que ‘o Estado
responde civiimente pelo dano causado em virtude de ato praticado com fundamento
em lei declarada inconstitucional’ (Rel. Min. Castro Nunes, RDA 20/42). ‘Uma vez
praticado pelo poder publico um ato prejudicial que se baseou em lei que nao é lei,

responde por suas consequéncias’ (Rel. Min. Candido Mota Filho, RTJ 2/121).

52 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 287.

3 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 1140.

5* Decisdes monocréticas do Ministro Celso de Mello: RE 153.464/SP, DJ 16.09.92 ¢ RE 158.962/PB, DJ
18.12.92. Os recursos tratam do bloqueio dos cruzados novos. O relator faz consideragdes sobre os efeitos
decorrentes de comportamentos legislativos inconstitucionais do Poder Publico.
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A doutrina dominante entende que sera necessario que a lei tenha sido

reconhecida e declarada inconstitucional para a responsabilizagao do Estado.

Apenas quando o dano decorrer de lei ilegitimamente posta em vigor, do
ilicito legislativo, em afronta ao sistema juridico posto e que conduza ao erro

judiciario é que se podera falar em obrigagao do Estado.

Juari C. Silva citado por Rui Stoco observa:

Enquanto o Poder Judiciario nao lhe proclamar a inconstitucionalidade, a lei
eivada desse vicio é de considerar-se tao valida e cogente quanto qualquer
outra, e quem agir em sua conformidade estara suficientemente amparado
pela presung¢ao de que gozam as leis, de serem constitucionais, até que o
Poder competente, com o quorum adequado, dé pela inconstitucionalidade
(A responsabilidade do Estado por atos judiciarios e legislativos. Sao

Paulo: Saraiva, 1985, p. 256).%°

A declaragéo da inconstitucionalidade constitui pressuposto indispensavel da
responsabilidade civil do Estado. Se o Judiciario ndo se pronuncia pela
inconstitucionalidade e nao retira a lei conflitante com a Constitui¢cao, o preceito legal
tem livre transito e se faz sentir em todo o meio social como se fosse perfeitamente
valido.

O Estado é irresponsavel se agir de conformidade com lei inconstitucional
nao questionada, ja que milita a favor do dispositivo legal a presungao de
constitucionalidade até que o Poder competente I|he proclame a

inconstitucionalidade, invalidando-a quanto aos efeitos.

¥ STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 1141.
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A lei inconstitucional € inconvalidavel, por maior que seja o lapso de tempo
decorrido ap6s sua publicagao e vigéncia. A agdo negativa de decretagao da

inconstitucionalidade é imprescritivel, como toda acdo de nulidade.®

Rui Medeiros enfatiza que “a declaragédo de inconstitucionalidade, que pode
distar varios anos da data de publicagcdo da lei, ndo elimina necessariamente os

danos resultantes da vigéncia da norma contréria a Constitui¢do”.”’

Yussef Said Cahali também defende a necessidade da declaragao de
inconstitucionalidade para a reparagcdo do dano. Para ele a simples recusa de
aplicacado de uma lei com base na sua inconstitucionalidade nao interfere na
existéncia, validade e eficacia da norma legal, ndao se podendo pretender uma
indenizagdo por danos causados por uma lei sem que a mesma tenha sido

declarada inconstitucional por quem tem competéncia para tanto.

Desse modo esclarece que o simples provimento da Turma Julgadora que,
em arguicao incidental em juizo, recusa aplicagao da lei a pretexto de ser a mesma
inconstitucional, tem valor apenas para o caso concreto sub judice, deixando
incélume a norma legal na sua existéncia, validade e eficacia, sabido que a
declaracao de inconstitucionalidade da lei reclama quorum e procedimento
especificos, ndo se legitimando, assim, a pretensao indenizatéria de danos a causa
de uma lei cuja inconstitucionalidade nao tenha sido regularmente declarada pelo

tribunal competente.

Portanto, nenhuma eficacia de actio judicati se pode atribuir & sentenca que

simplesmente recusou a aplicagao da lei, fundando-se na sua inconstitucionalidade,

56 CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigagdo de indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 271.
5T MEDEIROS, Rui. Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por actos legislativos. Coimbra: Almedina,
1992, p. 131.
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pois, de outro modo, estar-se-ia permitindo até mesmo agao direta de indenizagéo,
com declaragao incidente de inconstitucionalidade da lei, para reparagdo dos danos
consequentes do ato legislativo que se pretende inconstitucional, buscando-se, na

fase do conhecimento, um substitutivo da actio judicati.

No caso, exige-se uma actio judicati especifica, representada por uma
decisao do tribunal competente, reconhecendo e declarando a inconstitucionalidade
da lei, pois, s6 entdo, deixando de existir esta para o Direito, esvaida na sua eficacia
e validade, podera ser reclamada indeniza¢ao por perdas e danos causados antes

ou depois da declaragdo de sua inconstitucionalidade.*®

Se o fundamento nuclear do dever de reparar € a responsabilidade do
Estado legislador, ndo se pode aceitar que o entendimento isolado, tomado nos
autos e fruto de entendimento subjetivo de um unico julgador, através de declaragao
incidental de inconstitucionalidade, valha como reprovagao da atuacdo do Poder

Legislativo na edi¢ao de determinada lei.

Seria extremamente perigoso uma mesma lei ser declarada inconstitucional,
apenas incidentalmente por um julgador e todos os demais magistrados té-la como
higida e conforme a Carta Magna. A primeira e Unica decisdo ensejaria reparagao

dos danos e todas as demais retirariam esse direito de outras pessoas.

Excepciona-se o reconhecimento da inconstitucionalidade como supedaneo
da revisao criminal, na qual se declare o erro judiciario e se reconhega o direito a

uma justa indenizagao.

Fora essa hipotese, exige-se o aparelhamento de acao direta de

inconstitucionalidade, representada por uma decisdo do Supremo Tribunal Federal,

8 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. Sio Paulo: Malheiros, 1996, p. 657-658.
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reconhecendo e declarando a inconstitucionalidade da lei. Somente a partir dessa
declaragao, retirada a lei do mundo juridico e deixando de existir para o Direito,

poderao ser reclamadas pretensdes reparatérias dos danos causados.>®

No mesmo sentido Pedro Lessa esclarece: “Sem duvida, as leis
inconstitucionais podem legitimar o pedido de reparacao do dano que porventura
tenham causado. Mas é indeclinavel que essa inconstitucionalidade tenha sido

reconhecida e declarada pelo Poder Judiciario”.®

Contrariamente, Maria Emilia Mendes Alcantara entende que a obrigag¢ao de
indenizar do Estado independe de ser ou nao inconstitucional a lei causadora de
danos, enfatizando que a agao de indenizagdo nao estaria sujeita a
inconstitucionalidade do ato legislativo, visto que nao é a licitude ou nao desse ato
que ira fundamentar o pedido, mas sim a ocorréncia do dano em decorréncia de ato

estatal.®’

Ao admitir a responsabilizacdo do Estado pelo desempenho inconstitucional
da funcdo de legislar, imprescindivel é a verificagdo do nexo causal entre a lei

inconstitucional e o dano ocorrido, como pressuposto para o direito a indenizagao.

Assim, se o ato legislativo, cuja aplicagao foi recusada pela Suprema Corte
por ser inconstitucional, acarretou danos a alguém, cabera ao prejudicado ajuizar
acao por perdas e danos. Contudo, se da inconstitucionalidade declarada nao se
identificar a ocorréncia de qualquer dano efetivo e atual, resta evidente que a sé
declaragao de desconformidade da lei com a Carta Magna nao sera suficiente para

empenhar a obrigacédo do Estado de reparar um dano nao demonstrado.

%9 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 1141.

% L ESSA, Pedro. Do Poder Judiciario. p. 164.

81 Responsabilidade do Estado por atos legislativos e jurisdicionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Biblioteca
de Estudos de Direito Administrativo, v. 17, p. 67.
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Porém, vislumbrada a ocorréncia de dano injusto, a regra é a da

responsabilidade civil objetiva do Estado por ato legislativo inconstitucional.

Se uma lei é nula, seja no plano formal ou material, ndo pode gerar efeitos.
E se da sua aplicagao decorrer prejuizo a qualquer pessoa, impor-se-a ao Estado o

dever de reparar.

O mesmo ocorre com a lei que venha a ser declarada inconstitucional. Se a
declaracao de inconstitucionalidade ocorrer no processo de modo incidental, nem
mesmo a parte a quem aproveita permitir-se-a reclamar reparagédo. Contudo, se a
declaragao decorrer do controle concentrado ou difuso do Supremo Tribunal Federal,

tera valor erga omnes e qualquer prejudicado podera reclamar.

Conclui-se que é reconhecida a responsabilidade objetiva do Estado por ato
legislativo inconstitucional. Entretanto, considera-se imprescindivel a anterior e
judicial declaragao de inconstitucionalidade da lei e que se verifique o nexo causal

entre a lei inconstitucional e o dano ocorrido.

No sistema juridico brasileiro, o Supremo Tribunal Federal é o 6rgao
competente para o reconhecimento do ato legislativo inconstitucional que podera

gerar direito a indenizagao.

3.5 O DIREITO A AGAO REGRESSIVA CONTRA O RESPONSAVEL, NOS

CASOS DE DOLO OU CULPA

O artigo 37, § 6°, da Carta Magna ao se referir a agao regressiva, estabelece

como condigdo o dolo ou a culpa do agente publico para que esta se viabilize.

Caberia acdao de regresso contra o0s legisladores, criadores de leis

inconstitucionais propiciadoras de danos injustos?
39



O artigo 53 da Constituicao Federal afirma que “os deputados e senadores
sdo inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e
votos”, regra que também é aplicavel aos deputados estaduais, conforme artigo 27,
§ 19, da CF, aos deputados distritais e a Camara Legislativa do Distrito Federal, art.

32, § 32, da CF, bem como aos membros das Camaras Municipais.

Tais imunidades visam assegurar ampla liberdade ao parlamentar no
exercicio do mandato. Sao exce¢des ao regime comum, que decorrem nao de seu
interesse pessoal, pois se assim fosse seriam privilégios, mas do interesse publico
no bom exercicio do mandato, ndo cabendo nem mesmo renuncia pessoal a tais

prerrogativas.®

Temos, entdao, um tratamento diferenciado no que diz respeito a agao de
regresso em razado de responsabilidade estatal por ato legislativo, visto que nao
cabe contra os parlamentares. Primeiro, devido a imunidade anteriormente citada.
Segundo, pelo fato de que os atos dos legisladores provém de 6rgados colegiados, o

que torna impossivel a individualizagao do dolo ou da culpa.

José Cretella Junior ensina que “se cada parlamentar € protegido pela
imunidade, inerente ao cargo, a qualquer tipo de responsabilidade sera também
imune o ato emanado do colégio parlamentar, que é a sintese da manifestacao da

vontade de cada um de seus membros”.®®

Mauricio Jorge Pereira da Mota cita José Nagel que esclarece:

O que significa que a responsabilidade civil, por ato legislativo, ndo pode
ser imputada aos Senadores e Deputados, mas, se danoso, improprio,

imperfeito, ilegal ou inconstitucional, o Poder Judiciario, pelos meios

2 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Aspectos polémicos da responsabilidade do Estado decorrente de atos
legislativos. Anuério Iberoamericano de Justica Constitucional, 2001, v. 5, p. 274.
% CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigagdo de indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 268.
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processuais adequados se for o caso, inclusive agdo popular, podera
responsabilizar o Estado legislador mas nunca os Legisladores, que nao
legislam em nome préprio, mas o fazem no legitimo exercicio da

representagéo popular.®

O Ministro Celso de Mello, em recente decisao sobre pedido de interpelagcao

judicial de Senador da Republica, discorre sobre o0 assunto nestes termos:

Assim,

Cumpre assinalar, de outro lado, que a garantia constitucional da
imunidade parlamentar material, considerada a fungao tutelar que lhe é
inerente, estende-se, por identidade de razées, ao plano da
responsabilidade civil, para, nesse outro dominio, também proteger, com o
manto da inviolabilidade, 0 membro do Congresso Nacional, ‘por qualquer

de suas opinides, palavras e votos’ (CF, art. 53, ‘caput’).

()

Impende observar, por oportuno, presente esse contexto, que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, mesmo antes da promulgag¢ao
da EC 35/2001, que deu nova férmula redacional a regra inscrita no art. 53,
‘caput’, da Constituicdo, ja havia firmado entendimento no sentido de
estender o alcance da imunidade material ao plano da responsabilidade
civil, em ordem a impedir que o0 membro do Poder Legislativo pudesse ser
condenado ao pagamento de indenizagdo pecuniaria, por palavras,

opinides, votos ou criticas resultantes da pratica do oficio legislativo.®®

em consequéncia da garantia constitucional da imunidade

parlamentar em sentido material, fica 0 membro do Poder Legislativo excluido da

responsabilidade civil por danos resultantes de manifestagbes, orais ou escritas,

% MOTA, Mauricio Jorge Pereira da. Responsabilidade Civil do Estado Legislador. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

1999, p. 128.

5 PET 3686/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 31.08.06. Ver também Informativo/STF n° 438, de 2006.
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desde que motivadas pelo desempenho do mandato ou externadas em razao deste,

qualquer que seja 0 ambito em que se haja exercido a liberdade de opinido.®®

3.6 LIMITE PARA A RESPONSABILIZACAO DO ESTADO

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE
220.999, Redator para o acérdao Min. Nelson Jobim, deu provimento ao recurso da
Uniao para afastar a responsabilidade objetiva do Estado. Entendeu-se que nao ha
como se extrair da Constituicdo a obrigagéo da Unidao em oferecer transporte fluvial

as empresas situadas a margem dos rios.

O Min. Nelson Jobim em seu voto-vista argumenta:

Ora, a responsabilidade civil decorre:
a) do descumprimento de obrigacao; ou
b) de ato lesivo a situagdo juridica que deva ser preservada.

Quando se trata de responsabilidade objetiva, nao se indaga sobre a

existéncia de culpa.

No entanto, ndo se dispensa a verificagdo da obrigagdo de ser mantida

uma situacgéo juridica que deva ser preservada.

No caso, 0 que se quer é a responsabilizagdo da Unido por uma pretensa

obrigagao de dar transporte ao setor privado.

Dessa pretensa obrigacao se seguiria, ao fim e ao cabo, a efetiva
obrigacao pretendida nesta agdo: a obrigagdo do Poder Publico de
preservar uma especifica situagao conjuntural na estrutura dos custos de

uma empresa.

% ver Al 473.092/AC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 28.03.05 e Informativo/STF n° 379, de 2005.
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N&o se confunda responsabilidade civil objetiva, com responsabilidade civil

sem obrigacao.”

Gilmar Ferreira Mendes ao comentar o caso esclarece:

Conclui:

A hipétese, em resumo, era de uma empresa que pleiteava ressarcimento
por cessagao de lucros decorrentes da interrupgao do escoamento de sua
produgdo apods a suspensdo da prestagdo de servigo de transporte fluvial
pela sociedade de economia mista federal FRANAVE. Para o espanto de
todos, a decisdo de 12 instancia, confirmada pelo Tribunal Regional
Federal da 5% Regiao, entendia que a Unido tinha o dever de manter em
funcionamento a sociedade, mesmo que ndo houvesse qualquer previsao
legal a respeito, nem obrigagdao de continuidade dos servigcos entre a
FRANAVE e a autora da agado. Pior, a decisao funda-se num misto de
responsabilizagdo da Unido pela edigdo de atos legislativos referentes a
possibilidade de cessao dos bens da FRANAVE para os Estados e
Municipios no processo de desestatizacdo e responsabilizacéo pela
desativagdo da empresa, acusada como omissdo da Unido. Em dltima
analise, o que pleiteava a empresa era o direito ao lucro garantido, a ser

custeado pelo Estado.

Alguns juizes entendem que estdo a criar uma jurisprudéncia libertaria
quando condenam a Unido - significa dizer, a pobre sociedade brasileira —
a pagar vultosas indenizagdes a segmentos largamente privilegiados, seja
com a politica de subsidios do passado, seja com a generosa

hermenéutica do presente.

Por mais que se faga um pretenso juizo de equidade, constitui-se em
abuso querer transformar o Poder Publico em salvador de empresas com
gestoes comprometidas e concebidas dentro do peculiar conceito de
capitalismo ‘a brasileira’, no qual os lucros sao apropriados e 0s prejuizos

sao socializados.
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A consideragdo central a se fazer é, se determinados planos econdémicos
ou se determinadas politicas publicas afetaram toda a sociedade, por que
razao pretenderiam alguns privilegiados encontrar numa atuagédo global do
Poder Publico um nexo de causalidade com eventual prejuizo. Essa
obscura légica s6 pode encontrar respaldo numa visdo distorcida de

Estado, protetora de privilégios e de corporativismos.

E necessario, portanto, identificar-se no Estado Democratico de Direito a
formagao do interesse publico calcado em interesses universalizaveis e
publicamente justificaveis. As razdes e os interesses forjados em um
discurso e uma pratica corporativa, em sentido contrario, sdo unilaterais,

sectarios, e, freqlientemente, obscurantistas.®’

Uma decisdao que condena o Estado ao pagamento de indenizagédo
decorrente de dano ou prejuizo causado pelo Poder Publico significa, mesmo que de
forma implicita, a responsabilidade civil da sociedade brasileira. Portanto, deve-se
coibir as tentativas de apropria¢des indevidas de seus recursos, para que nao se

banalize a idéia de responsabilidade civil do Estado.

3.7 REFLEXOES SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO EM

VIRTUDE DE LEI DECLARADA INCONSTITUCIONAL

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal reexaminou matéria até entao
pacificada em sua jurisprudéncia. No julgamento do HC 82.959, Rel. Min. Marco
Aurélio, o Tribunal, por maioria, deferiu pedido de habeas corpus e declarou,

incidenter tantum, a inconstitucionalidade do § 12 do art. 22 da Lei 8.072/90, que

87 perplexidades acerca da responsabilidade civil do Estado: Unido “seguradora universal”?. Gilmar Ferreira
Mendes Revista Juridica Virtual, n° 13, junho/2000.
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veda a possibilidade de progressao do regime de cumprimento da pena nos crimes
hediondos. Decidiu-se, por unanimidade, que a declaragdo incidental de
inconstitucionalidade nao gerara consequéncias juridicas com relagao as penas ja
extintas, uma vez que a decisao plenaria envolve, unicamente, o afastamento do
Obice representado pela norma declarada inconstitucional, sem prejuizo da
apreciagcao, caso a caso, pelo magistrado competente, dos demais requisitos

pertinentes ao reconhecimento da possibilidade de progressao.

Assim, o STF mudou seu posicionamento e a norma antes tida por
constitucional agora é reconhecida como inconstitucional. No caso, os ministros
reapreciaram a questdo dando énfase ao direito fundamental de individualizagéo da

pena, inscrito no artigo 52, LXVI, da Constituicdo Federal.

Os efeitos da declaragao de inconstitucionalidade foram limitados. Em regra,
os efeitos retroagem até a edicao da lei. Portanto, a indagagao que se faz é se com
essa limitagdo nao estaria o Supremo admitindo implicitamente a responsabilizagéo

do Estado por aqueles que nao puderam exercer o direito a progressao de regime.

Sobre essa questao Rui Medeiros, baseado no direito portugués, entende
ser autbnoma a responsabilidade do Estado legislador em relagdo a limitagao dos
efeitos da inconstitucionalidade, porém admite a possibilidade de minimizar o direito

a indenizagao nos casos de grave prejuizo para as finangas publicas, leciona:

A limitagdo dos efeitos de inconstitucionalidade, prevista no art. 282 n® 4
CRP, mesmo na sua modalidade mais radical de destruicao da norma com
eficacia ‘ex nunc’, ndo afecta, em principio, a responsabilidade civil do
Estado pelo ilicito legislativo. Todavia, o interesse publico de excepcional
relevo pode exigir a limitacdo do direito a reparagdo dos danos causados
por uma lei inconstitucional. Esta limitagao é compativel com a natureza do

direito de indemnizagao, direito fundamental de natureza analoga a dos
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direitos, liberdades e garantias. A possibilidade de limitar a indemnizacgao
dos danos causados por actos legislativos contrarios a Constituicao vale
igualmente no dominio da fiscalizagao concreta, difusa ou concentrada. O
art. 282 n® 4 CRP permite, assim, ultrapassar 0s receios de que a
admissibilidade duma responsabilidade do Estado legislador se torne um

encargo insuportavel para as finangas publicas.68

Cita um caso no qual a Auditoria Administrativa de Lisboa enfrentou o

problema dos danos que podem causar uma norma legislativa. ExpGe:

Um estudante propusera uma acgdo de indemnizagdo contra o Estado
invocando, entre outros fundamentos, o facto de o DL 61/75, de 18 de
Fevereiro, ao determinar o nao funcionamento dos cursos correspondentes
ao 12 ano de todas as escolas de ensino superior durante o ano lectivo de
1974/1975, lhe ter causado prejuizos. A Auditoria admitiu a
responsabilidade do Estado, mesmo que o acto legislativo fosse
inconstitucional, mas afastou a obrigagdo de indemnizar por considerar
que, sendo cerca de 28000 os candidatos ao ensino superior, a reparagao
de todos os danos poria em causa a propria organizagdo do Estado

reflectida no seu sistema or<,:amen'(al.69

A Constituicdo da Republica Portuguesa, no seu artigo 282, n? 4, dispoe:

Quando a seguranga juridica, razoes de equidade ou interesse publico de
excepcional relevo, que devera ser fundamentado, o exigirem, podera o
Tribunal Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da

ilegalidade com alcance mais restrito do que o previsto nos ns1e?2.

8 MEDEIROS, Rui. Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por actos legislativos. Dissertagdo de
mestrado em ciéncias juridicas politicas. Coimbra: Livraria Almedina, 1992, p. 164.

% MEDEIROS, Rui. Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por actos legislativos. Dissertagdo de
mestrado em ciéncias juridicas politicas. Coimbra: Livraria Almedina, 1992, p. 158-159.
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Contudo, Rui Medeiros entende que a limitacdo dos efeitos da
inconstitucionalidade, na hipétese de eficacia ex nunc, pode nao afetar a
responsabilidade civil do Estado pelo ilicito legislativo. Exemplifica:

Em diversos acérddos, o Tribunal Constitucional declarou, com forga
obrigatéria geral, a inconstitucionalidade de normas que, para evitar o
consumo exagerado, fixavam ‘taxas moderadoras sobre 0 consumo de
medicamentos’, mas restringiu a eficacia da sua decis&o, ‘por forma a que
ndo haja lugar a restituicdo das taxas pagas’. Imaginemos que um
particular adoece gravemente e n&o adquire 0s medicamentos adequados
por ndo dispor de meios econémicos para o fazer, n&o conseguindo obter a
isencdo do pagamento da taxa, prevista naquelas normas. Se da doenga
advierem danos e houver culpa do 6rgao que aprovou as normas, O
particular podera exigir uma indemnizag&o. Com efeito, a limitagdo dos
efeitos da inconstitucionalidade exclui a obrigagdo de restituir as taxas
pagas, mas ndo afasta, nestas situagdes excepcionais, o direito de

indemnizagao.™
Esclarece que a limitagdo da obrigagéo de indenizar deve restringir-se ao

necessario para a protegao do interesse publico.

No nosso ordenamento juridico regra semelhante encontra-se no artigo 27
da lei 9.868, de 10 de novembro de 1999, que dispde:

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragéo ou decidir que ela s6
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que

venha a ser fixado.

 MEDEIROS, Rui. Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por actos legislativos. Dissertagdo de
mestrado em ciéncias juridicas politicas. Coimbra: Livraria Almedina, 1992, p. 156-157.
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Outra matéria que merece reflexéo é a relacionada a alteragdo da base de
calculo do PIS e da COFINS. O Plenéario do Supremo Tribunal Federal declarou, por
maioria, a inconstitucionalidade do artigo 32, § 12, da Lei n® 9.718/98 que instituiu
nova base de célculo para a incidéncia do PIS (Programa de Integragdo Social) e da
COFINS (Contribuigdo para o Financiamento da Seguridade Social). O dispositivo
dava novo conceito para o faturamento (receita bruta) sobre o qual incidiriam as
contribuigdes, ou seja, sobre a totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica,
pouco importando o tipo de atividade por ela exercida e a classificagdo contabil

adotada para as receitas.

Neste caso, a mera restituigho do indébito tributario eliminaria a

responsabilizagdo do Estado pela edigao de lei inconstitucional?

Ao propor circunstancia semelhante, Rui Medeiros observa:

Suponhamos que um particular, agindo de boa-fé, efectua uma prestagéo
porque uma lei (inconstitucional) o obriga a realiza-la. A lei é

posteriormente declarada inconstitucional pelo Tribunal Constitucional.

Numa hipétese como esta, aquele que efectua a prestagdo podera,
eventualmente, langar mdo do instituto do enriquecimento sem causa e
obter a restituigdo daquilo que prestou indevidamente, no prazo de trés
anos a contar da data da publicagdo da declaragdo de inconstitucionalidade
com forga obrigatéria geral, desde que n&o tenha ainda decorrido o prazo
de prescrigdo ordinario a contar do enriquecimento (arts. 476 e 482 CC).
Todavia, mesmo que se admita a aplicagdo das regras sobre o
enriquecimento sem causa, ndo se elimina o problema da responsabilidade
civil do Estado pelo ilicito legislativo. Assim, a restituicao do indevido nao

destréi os danos medio tempore suportados por aquele que cumpriu a
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obrigagéo fundada na lei invalida, designadamente os provocados pela

falta de disponibilidade do bem.”

Com base nesse entendimento, uma empresa que recolheu o tributo de
acordo com a norma declarada inconstitucional, tem além do direito a restituicdo do
que foi pago indevidamente, direito a indenizagdo por eventuais prejuizos advindos
do seu cumprimento, desde que prove 0 nexo de causalidade entre o dispositivo

impugnado e o dano sofrido.

Também interessante é a andlise de recentes julgados do Supremo Tribunal
Federal sobre a insuficiéncia dos critérios estabelecidos pelo art. 20, § 32 da lei n®

8.742/93 para a concessdo do beneficio previsto no art. 203, V, da Constituigao

Federal. 7

O art. 20, § 32, da lei n® 8.742/93 regulamentou o art. 203, V, da

Constituicdo, tendo o Supremo Tribunal Federal declarado sua constitucionalidade.

Assim, as acdes ajuizadas pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
estavam sendo julgadas procedentes tendo em vista o ndo preenchimento dos
requisitos estabelecidos pela lei 8.742/93. Contudo, alguns ministros passaram a

decidir de forma diferente.

O Ministro Gilmar Mendes indeferiu pedido de liminar em reclamagao
ajuizada pelo INSS contra decisao proferida pela Turma Recursal dos Juizados
Especiais Federais do Estado de Pernambuco por entender que o carater alimentar
do beneficio torna injustificada a alegada urgéncia da pretensao cautelar. Em sua

decisdo monocratica cita o entendimento de outros ministros e esclarece:

! MEDEIROS, Rui. Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por actos legislativos. Dissertagdo de
mestrado em ciéncias juridicas politicas. Coimbra: Livraria Almedina, 1992, p. 154.

2 RCL 3805/SP, Rel. Min. Cérmen Licia, DJ 18.10.2006, RCL 4164/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
4.9.2006, RCL 4280/RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 30.6.2006 ¢ RCL 4422/RS, Rel. Min. Celso de
Mello, DJ 30.6.2006.
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O Tribunal parece caminhar no sentido de se admitir que o critério de 1/4
do salario minimo pode ser conjugado com outros fatores indicativos do
estado de miserabilidade do individuo e de sua familia para concesséo do

beneficio assistencial de que trata o art. 203, inciso V, da Constituigao.

Entendimento contrario, ou seja, no sentido da manutengéo da decisao
proferida na Rcl 2.303/RS, ressaltaria ao menos a inconstitucionalidade por
omissdo do § 3° do art. 20 da Lei n° 8.742/93, diante da insuficiéncia de
critérios para se aferir se o deficiente ou o idoso ndo possuem meios de
prover a prépria manutengdo ou de té-la provida por sua familia, como

exige o art. 203, inciso V, da Constitui¢ao.

A meu ver, toda essa reinterpretagéo do art. 203 da Constituigao, que vem
sendo realizada tanto pelo legislador como por esta Corte, pode ser
reveladora de um processo de inconstitucionalizagéo do § 3° do art. 20 da

Lei n°® 8.742/93.

Diante de todas essas perplexidades sobre o tema, é certo que o Plenario

do Tribunal tera que enfrenta-lo novamente.”

Desse modo, ainda ndo tendo posicionamento definitivo da Suprema Corte
sobre a questdo e somente para debate juridico, é que surge o questionamento
quanto & possibilidade de uma repara¢do dos danos sofridos por pessoa que teve
seu pedido de beneficio negado, por ndo atender de forma objetiva os critérios
estabelecidos em lei, no caso de eventual declaragdo de inconstitucionalidade da

norma pelo Supremo Tribunal Federal.

A principio, aqueles que comprovarem prejuizo decorrente da lei declarada

inconstitucional terédo direito a indenizagao.

O intuito dessas consideragdes é proporcionar um debate cada vez maior

sobre as questdes que envolvem a responsabilidade civil do Estado por leis

3 RCL 4374/PE - MC, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 6.2.2007.
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inconstitucionais. Deve-se evitar que haja prejuizo ao interesse publico e abusos
nessa responsabilizagdo, do mesmo modo que deve ser garantido ao cidadao o
direito a indenizagdo por danos causados pelo Poder Publico. A conjugacao dessas

finalidades é um desafio tanto para os estudiosos quanto para os aplicadores do

Direito.
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CONCLUSAO

Concluimos que a responsabilidade civil do Estado é objetiva, fundada na
teoria do risco administrativo, portanto ndo precisa do elemento culpa para
caracteriza-la. Os pressupostos para o direito a indenizagdo sao: a efetividade do
dano, o nexo causal, atividade lesiva imputavel ao agente do Poder Publico e

auséncia de causas excludentes.

O Estado age por meio de agentes publicos que atuam em nome deste no
exercicio das trés atividades estatais. Assim, os servidores publicos e os
administradores no exercicio da fungdo administrativa, o juiz na fungao jurisdicional e

o legislador na fungao legislativa.

A atividade legislativa deve ser exercida dentro dos limites, diretrizes e
principios previstos na Constituicdo. A edicdo de uma lei constitui exercicio de

func¢do publica e produz efeitos diretos sobre a sociedade.

Por este motivo o Estado pode responder civilmente por danos causados
aos particulares pelo desempenho da fungao de legislar. A responsabilizagao é
admitida quando verificar-se que uma lei, declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, causou dano e ha presenga do nexo causal entre a lei

inconstitucional e o dano ocorrido.

Neste caso ndao se fala em direito a agdo regressiva devido a garantia
constitucional da imunidade parlamentar. O membro do Poder Legislativo fica
excluido da responsabilidade civil por danos resultantes de manifestagdes orais ou
escritas, desde que motivadas pelo desempenho do mandato ou externadas em

razao deste.
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Questdes recentemente analisadas pelo Supremo Tribunal Federal, como a
mudanca de posicionamento quanto a possibilidade de progressdo de regime em
crimes hediondos, a inconstitucionalidade da alteragao da base de célculo do PIS e
da COFINS feita pela lei 9.718/98, e a discutida insuficiéncia dos critérios
estabelecidos pelo § 3° do art. 20 da Lei n° 8.742/93 para a concessao do beneficio
assistencial previsto no artigo 203, V, da Constituicdo Federal, geram reflexdes
interessantes sobre a caracterizagdo da responsabilidade do Estado por prejuizos

provenientes de leis declaradas inconstitucionais.

A responsabilidade civil do Estado é um instituto essencial a construgao do
Estado Democratico de Direito, pois assegura os direitos do cidadao diante de um
injusto dano causado pelo Poder Publico a seu patriménio. Sendo a
responsabilidade do Estado consequéncia l6gica da nogao de Estado de Direito, se
houve conduta estatal lesiva a bem juridico de terceiros, deve haver a reparagao do

dano causado.
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