UNIPA(CE

ESCOLA SUPERIOR DO PARLAMENTO CEARENSE

ESCOLA SUPERIOR DO PARLAMENTO CEARENSE-UNIPACE

“A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO DECORRENTE DA FUNCAO
LEGIFERANTE”

Tatiane Teixeira Carvalho Meira!

Profa. Lidia Andrade Lourinho?

RESUMO

A Responsabilidade Civil do Estado apresenta-se como um tema bastante atual e de grande
relevancia politica e social, por repercutir no dominio juridico dos cidadaos e na protecdo de
seus direitos fundamentais, diante da obrigatoriedade do Estado em reparar os danos causados
por atuagdes danosas de seus agentes. Dentro da Responsabilidade Civil do Estado, tema ja
pacificado na doutrina e jurisprudéncia, o presente trabalho apresenta uma nova modalidade de
responsabilizacio do Estado, demonstrando como o Estado podera também ser
responsabilizado em decorréncia da sua Fungdo Legiferante. Neste estudo abordam-se as
hipdteses ja pacificadas pela doutrina e jurisprudéncia dominantes no ambito nacional que
admitem a Responsabilidade Civil do Estado decorrente da funcdo legiferante. Nesse sentido,
sao apresentados os principais entendimentos favoraveis e contrarios acerca da
responsabiliza¢do do Estado legislador, diante dos variados entendimentos sobre o assunto,
com a finalidade de simplificar o entendimento e a aplicacdo do referido instituto. Conclui-se
que a incidéncia da responsabilizacdo do Estado decorrente da func¢do legiferante pode ocorrer
em face de atos normativos constitucionais ou inconstitucionais, ndo sendo necessario que a
ilicitude do ato esteja caracterizada para a aferi¢do da responsabilidade e pode advir também
em decorréncia de uma omissdo legislativa. O certo ¢ que, na responsabilizacdo do Estado
legislador, se observa também uma estreita relagdo com o dever-se de bem legislar, atribuido

ao parlamentar no exercicio da sua fungao legiferante.
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1 INTRODUCAO

A Responsabilidade Civil ¢ um instituto oriundo do direito privado e sua
conceituagdo estd relacionada ao cumprimento de obrigagcdes, uma vez que o dever de
indenizar surge quando se descumpre obrigacdes previstas em lei (responsabilidade

extracontratual) ou previstas em um acordo de vontades (responsabilidade contratual).

De modo geral, a responsabilidade civil pressupde que aquele que cause um
dano a outrem se responsabilize por esse dano e assuma os encargos decorrentes da agdo ou da

omissao danosas (Silva, 1985).

Com a evolucdo da Responsabilidade Civil, este instituto foi estendido ao direito
publico, portanto, ao Estado, fazendo surgir a Responsabilidade Civil do Estado,
fundamentada no principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado, com o
objetivo de proteger os direitos e interesses dos administrados, obrigando os 6rgaos publicos e
demais entes estatais a repararem os prejuizos causados aos cidaddos, decorrentes de atuacdes

danosas praticadas por seus agentes publicos (Hesse, 1988).

No ambito do Poder Legislativo, em relagdo ao exercicio da fun¢do tipica de
elaboragdo das leis, ainda causa estranheza responsabilizar civilmente o Estado, uma vez que
este ¢ o proprio criador do Direito, e € por essa razdo, que predomina no ordenamento juridico
brasileiro a regra da irresponsabilidade civil do Estado decorrente da funcdo legiferante, de
acordo com o texto do Voto da Ministra Carmem Lucia, no Recurso Extraordinario n.

486.825/RJ perante o STF em 6 de setembro de 2006.

No entanto, essa regra vem sendo superada, levando-se em consideracdo a nova
tendéncia da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras que, inspiradas pela Teoria da
Responsabilizacio do Estado Legislador, admitida no ambito dos paises detentores de
legislagdes mais aprimoradas, como ¢ o exemplo do Reino Unido, passou a admitir, mesmo

que a titulo de excecdo, a referida responsabiliza¢do do Estado legislador.



UNIPA(CE

ESCOLA SUPERIOR DO PARLAMENTO CEARENSE

A recentidade, no Brasil, da Responsabilidade Civil do Estado decorrente da
Func¢ao Legiferante, merece ainda mais estudos sobre as variadas possibilidades que ensejam o
seu enquadramento, merecendo uma sistematizacdo doutrinaria e jurisprudencial, a fim de
contribuir para o desenvolvimento da critica cientifica do referido Instituto, bem como para a

evolucdo e a credibilidade da instituicao do Parlamento.

Diante do exposto, este artigo tem como objetivo analisar a Responsabilidade
Civil do Estado decorrente da Func¢ao Legiferante, a partir do estudo das teorias ja pacificadas

que legitimam esse instituto no ordenamento juridico brasileiro.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 - Da Responsabilidade Civil 2 Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado

O Instituto da Responsabilidade Civil tem sua origem no direito civil (direito
privado) e posteriormente, foi estendido a outros ramos do direito. Seus conceitos e aplicagdes
evoluiram ao longo do tempo, partindo da obrigagdo de reparar, com base na classica teoria da
culpa, para a Responsabilidade Civil sem culpa ou objetiva, baseada na teoria do risco criado,
pela qual o prejudicado tera direito ao ressarcimento, independente da comprovagdo da culpa

do agente (Luvizotto, 2015).

No direito publico, ramo do direito composto pelas normas de natureza publica
que disciplinam as relacdes em que o Estado se faz presente, as teorias que passaram a

justificar a responsabilidade do Estado também evoluiram.

A concep¢do de Estado de Direito, que estabelece a submissdo de todos ao
primado da lei, implica também a submissdo do proprio Estado, mesmo que este ente, seja o

responsavel pela edicdo daquela.

Inicialmente, com a Teoria Civilista da Culpa Individual, passou a ser admitida a
responsabilidade subjetiva do Estado, ou seja, a responsabilidade oriunda da culpa dos agentes
publicos, portanto, sendo necessario identificar o agente causador do dano, provar a conduta

danosa do agente e o nexo de causalidade (Meirelles, 1991).

Posteriormente, com a Teoria da Culpa Andénima, também baseada na

responsabilidade subjetiva, a responsabilidade do Estado dispensou a identificacdo do agente
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causador do dano, bastando provar a falha na prestacdo do servigo publico, independente da

culpa do agente (Azevedo, 1990. p. 273).

Com o surgimento de uma nova realidade produtora de danos e devido as
sucessivas respostas legislativas a esta realidade, principalmente apds a edicdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor de 1990, surgiu a Teoria do Risco, instituindo o risco da atividade

como novo fundamento para a Responsabilidade Civil.

Embora o Novo Codigo Civil de 2002 continue adotando a Teoria da Culpa
como regra geral da Responsabilidade Civil, o paradgrafo Unico do artigo 927, consagra a
Responsabilidade Civil baseada no risco, ou seja, independentemente da culpa do agente,
admitindo a responsabilidade de indenizar quando a lei determinar ou quando a atividade do

agente publico, por sua natureza, criar riscos aos administrados (Cddigo Civil, 2002).

Assim, o novo Codigo Civil, de 2002, no seu art. 927, e seu paragrafo unico,
inseriu no ordenamento juridico brasileiro o principio genérico da responsabilidade civil
objetiva:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,

fica obrigado a repara-lo.

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

direitos de outrem.

Com isso, o novo Codigo Civil passa a adotar um sistema misto, prevendo as
duas modalidades de responsabilidade civil: a responsabilidade civil subjetiva e a

responsabilidade civil objetiva.

A normatizagdo existente sobre a Responsabilidade Civil extracontratual do
Estado esta concentrada em disposi¢des da Constituigdo Federal de 1988 e do Codigo Civil de

2002, respectivamente descritos a seguir:

Art. 37. A administrag@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
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principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia

e, também, ao seguinte:

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos 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 (Constituicdo Federal de 1988).

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se
houver, por parte destes, culpa ou dolo (Codigo Civil - Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002).

Sendo assim, a Responsabilidade Civil do Estado configura-se como a sintese
das imputagdes dos entes politicos - Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal —
decorrentes das condutas praticadas por seus agentes, conforme o disposto no art. 37, §6° da
Constituicdo Federal, prestigiando o modelo de justica democratica e fazendo subsistir o

equilibrio e a estabilidade entre os poderes do Estado.
2.2 —A Responsabilidade Civil do Estado Subjetiva e Objetiva

A Responsabilidade Civil do Estado refere-se a obrigacdo dos orgaos publicos e
demais entes estatais em reparar os danos causados a terceiros, em decorréncia dos atos
unilaterais, comissivos ou omissivos, licitos ou ilicitos, que seus agentes causarem no
exercicio da fungdo publica, uma vez que estes atuam como prepostos do Estado (Cavaliere

Filho, 2008, 2023).

O Estado tera responsabilidade subjetiva quando for demonstrado o dano

provocado pelo agente publico e o nexo causal existente entre o ato e o prejuizo sofrido pelo
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administrado. Neste caso, a culpa do Estado sera aferida na mesma medida de apuracdo da

culpa de um particular (Codigo Civil de 2002, art. 43).

Nesta hipotese de incidéncia, sendo o Estado responsabilizado, tera este o direito
de pleitear Acdo de Regresso contra o agente publico causador do dano, podendo ainda, a
incidéncia da responsabilidade ser afastada com a ocorréncia de caso fortuito ou forga maior,
estado de necessidade ou culpa exclusiva da vitima (Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988, art. 37, § 6°).

No entanto, desde a Constituigdo Federal de 1946, o ordenamento juridico
brasileiro adotou a responsabilidade objetiva do Estado como regra, dispensando a
comprovagdo da culpa e da ilicitude da conduta do Estado na configura¢do da obrigacdo de

reparar os danos causados a terceiros (Pereira, 1996).

A responsabilidade objetiva do Estado por sua vez, ¢ justificada em razdo da
condi¢do diferenciada que este possui em relacdo aos particulares, gozando de intimeras
prerrogativas assecuratorias do interesse publico e, por esta razdo, ndo poderia o Estado
receber o mesmo tratamento conferido aos particulares na constatacdo da responsabilidade
civil.

Quanto a responsabilidade civil extracontratual do Estado por atos praticados
pelo Poder Legislativo, a regra ainda ¢ a irresponsabilidade civil do Estado legislador, no
entanto, essa regra tem sido excetuada em algumas circunstancias, as quais serdo vistas

adiante.

Ab initio, o tema da responsabilidade civil do Estado em decorréncia da fungao
legiferante, surge pacificado com o singular entendimento da jurista Maria Sylvia Zanella Di

Pietro (2016. p 789):

Trate-se de dano resultante de comportamentos do Executivo, do Legislativo
ou do Judicidrio, a responsabilidade ¢ do Estado, pessoa juridica; por isso ¢é
errado falar em responsabilidade da Administracdo Publica, j& que esta ndo
tem personalidade juridica, ndo ¢ titular de direitos e obriga¢des na ordem

civil. A capacidade é do Estado e das pessoas juridicas publicas ou privadas
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que o representam no exercicio da parcela de atribuigdes estatais. E a

responsabilidade ¢ sempre civil, ou seja, de ordem pecunidria.

O art. 37, §6°, da Constituicdo Federal de 1988, seguindo o entendimento
estabelecido desde a Constituicdo de 1946, disciplinou a responsabilidade objetiva do Estado,
com base na teoria do risco administrativo, bem como disciplina a responsabilidade subjetiva

do agente publico (Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988).

Com a adog¢do da Teoria da Responsabilidade Objetiva, leva-se em consideragao
que o Estado, ao realizar suas fungdes, promove beneficios a sociedade, mas também possui

potencial para promover danos aos administrados.

Atente-se que o Estado deve atuar exclusivamente dentro dos limites impostos
pela lei, sendo essa legalidade, uma salvaguarda dos direitos individuais dos administrados

(Gomes Canotilho, 2019).

Portanto, se a atuagao do Estado causar danos ao particular, configura-se o dever
de indenizar do Estado, a fim de que seja restabelecido o equilibrio da relacdo Estado x

Particular.

Na responsabilidade objetiva o dano e a sua reparagdo independem da
culpabilidade do agente publico, surgindo a obrigagdo de indenizar exclusivamente do fato
danoso, embora permanega a exigéncia da comprovagdo da conduta, do dano e do nexo causal,
uma vez que no Brasil, adotou-se a Teoria do Risco Administrativo, transferindo ao Estado o
onus de provar as causas excludentes de sua responsabilidade, sendo elas: a culpa da vitima, a
culpa de terceiros ou o caso fortuito e a forca maior (Revista Ibero-Americana de

Humanidades, Ciéncias e Educa¢ao. Sao Paulo. 2023).

Ainda, de acordo com o artigo 188, inciso I, do Cédigo Civil, se o agente
publico praticar o ato em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido,
ainda que o ato venha a causar danos a outrem, o ato praticado ndo serd considerado ilicito e

consequentemente ndo havera a obrigagdo de indenizar (Codigo Civil de 2002).
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No entanto, o agente estatal devera sempre agir dentro dos limites da
razoabilidade, sem extrapolar os direitos a ele conferidos, uma vez que o excesso praticado € o

desvio de finalidade sdo caracterizadores de conduta ilicita e, portanto, indenizavel.

Em regra, o ato estatal passivel de indenizacdo deverd ser ilicito, mas,
excepcionalmente, o Estado também respondera por atos advindos de condutas licitas, quando
exista expressa previsdo legal ou quando o ato estatal gerar ao particular um sacrificio

especial, injusto, anormal e excepcional.

Nesse sentido ¢ o entendimento do jurista portugués Diogo Freitas do Amaral

(Amaral, 2000):

Outros casos ha, ainda, em que a Administragdo, ndo praticando nenhum acto
ilegal nem executando nenhuma operagdo material ilicita, incorre mesmo
assim no dever de indenizar prejuizos emergentes da sua actuagdo: ¢ o que
acontece, designadamente, com os danos provocados pelo risco inerente ao
exercicio de certas actividades especialmente perigosas (por ex., exploracdo de

um paiol de pélvora militar), e bem assim como os actos licitos que imponham

aos particulares formas de sacrificio especial dos seus direitos.

Assim sendo, a responsabilidade extracontratual do Estado em regra ¢ decorrente
de atos ilicitos, mas também de atos licitos, desde que a obrigagdo seja prevista em lei ou
advenha de situacdo juridica irrazoéavel e injusta ao administrado. No entanto, para a obrigacao
de indenizar existir, além do ato licito ou ilicito, o prejudicado deverd comprovar a existéncia

de um dano efetivo e o nexo causal entre eles (Willwman, 2007).

Importa saber também, que a responsabilidade civil do Estado pode ocorrer em
decorréncia de atos comissivos, que sao aqueles que implicam uma atuacao positiva do Estado,
ou pode decorrer de atos omissivos, que sdo aqueles que implicam uma ac¢ao negativa, ou seja,

quando o Estado deveria agir e ndo o fez.

A jurisprudéncia brasileira, sob o argumento da teoria do risco, entende ser

possivel a responsabilidade objetiva do Estado advinda de um ato comissivo ou omissivo.
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O Ministro do Supremo Tribunal Federal, José Celso de Mello Filho (2017. p.

2), no julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.024.109/MG, asseverou que:

Essa concepcdo tedrica — que informa o principio constitucional da
responsabilidade civil objetiva do Poder Publico, tanto no que se refere a agdo
quanto no que concerne a omissdo do agente publico — faz emergir, da mera
ocorréncia de lesdao causada a vitima pelo Estado, o dever de indeniza-la pelo
dano moral e/ou patrimonial sofrido, independentemente de caracterizagdo de
culpa dos agentes estatais, ndo importando que se trate de comportamento
positivo (acdo) ou que se cuide de conduta negativa (omissdo) daqueles

investidos da representagdo do Estado (...)

No entanto, quanto aos atos omissivos do Estado, a doutrina ndo ¢ unissona e

adota posicionamentos distintos.

O entendimento levantado por Celso Antonio Bandeira de Mello (2000) ensina
que nos casos de atuagdo omissiva do estado, a responsabilidade serd subjetiva, uma vez que a
omissdo do Estado ndo gera uma agdo danosa e sim uma atuagao ilicita por ter sido negligente

e, portanto, culposa.

Explicam ainda que o artigo 37, §6° da Constituicao Federal ao se reportar aos

danos causados a terceiros, restringe a responsabilidade objetiva aos atos comissivos.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2000, p. 1031) sustenta que:

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissdo do Estado (o
servigo ndo funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente) é de aplicar-se a
teoria da responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o Estado ndo agiu, ndo
pode, logicamente, ser ele o autor do dano. E, se ndo foi o autor, s6 cabe
responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto ¢é: so faz sentido

responsabiliza-lo se descumprir o dever legal que lhe impunha obstar ao

evento lesivo.

Guilherme Couto de Castro (2000) e Sérgio Cavalieri Filho (2008; 2020)
defendem um segundo posicionamento, no qual, nos casos de omissdao do Estado, se esta for

relacionada ao descumprimento do dever genérico de agdo, a responsabilidade sera subjetiva.
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No entanto, se a omissdo do Estado for especifica, ou seja, se o Estado descumpre um dever

juridico especifico, a responsabilidade sera objetiva.

Hely Lopes Meirelles (2016, p. 786), levanta um terceiro posicionamento,
entendendo que o Estado também devera ser responsabilizado por sua atuacao omissiva, sendo
esta responsabilidade também objetiva, uma vez que o artigo 37, §6° da Constituicao Federal

nao tratou as atuagdes comissivas ¢ omissivas de forma diferenciada:

Desde que a Administracdo defere ou possibilita ao seu servidor a realizagdo
de certa atividade administrativa, a guarda de um bem ou a condugdo de uma
viatura, assume o risco de sua execugdo e responde civilmente pelos danos que
esse agente venha a causar injustamente a terceiros. Nessa substituicdo da
responsabilidade individual do servidor pela responsabilidade genérica do
Poder Publico, cobrindo o risco da sua agdo ou omissdo, ¢ que se assenta a
teoria da responsabilidade objetiva da Administracdo, vale dizer, da
responsabilidade sem culpa pela s6 ocorréncia da falta anénima do servigo,
porque esta falta estd, precisamente, na area dos riscos assumidos pela

Administragdo para a consecugdo de seus fins.

Em concordancia com o posicionamento de Hely Lopes Meireles, o jurista

Flavio de Araujo Willwman (2007, p.183) assevera que:

Poder-se-ia dizer e argumentar que o artigo 43 do Codigo Civil de 2002 apenas
se refere a “atos” danosos causados por agentes publicos, o que excluiria as
omissdes. Todavia, além de a omissdo administrativa ser um fato juridico que
decorre da auséncia de um dever juridico de agir e, portanto, equipara-se a um
ato ilicito, cumpre dizer que a se conferir ao artigo 43 uma interpretagdo
restritiva, o mesmo estaria inquinado do vicio de inconstitucionalidade
material, tendo em vista que restringiria o campo de incidéncia da regra
expressa no artigo 37, §6°, da CRFB/88, que apenas alude ao dever de

indenizar das pessoas juridicas de direito publico em razdo de “danos”
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causados por seus agentes, nada exteriorizando se tais danos advém de agdo ou

omissdo estatal.

Ainda, Odete Medaur (2005) segue o0 mesmo posicionamento ao ensinar que:

Informada pela “teoria do risco", a responsabilidade do Estado apresenta-se
hoje, na maioria dos ordenamentos, como "responsabilidade objetiva". Nessa
linha, ndo mais invoca o dolo ou culpa do agente, o0 mau funcionamento ou
falha da Administragdo. Necessario se torna existir relagdo de causa e efeito
entre agdo ou omissdo administrativa e dano sofrido pela vitima. E o chamado
nexo causal ou nexo de causalidade. Deixa-se de lado, para fins de
ressarcimento do dano, o questionamento do dolo ou culpa do agente, o
questionamento da licitude ou ilicitude da conduta, o questionamento do bom
ou mau funcionamento da Administra¢do. Demonstrado o nexo de causalidade,

o Estado deve ressarcir.

Assim, a jurisprudéncia brasileira encontra-se em consonancia com o0
entendimento levantado pela doutrina de Hely Lopes Meireles, Flavio Aratijo Willeman e
Odete Medauar, no sentido de adotar a responsabilidade objetiva do Estado nos casos de danos

causados por agentes publicos advindos de acdo ou omissao do estado.

2.3 - A relacdo da Responsabilidade Civil do Estado decorrente da Func¢ao Legiferante

com o dever-ser de bem legislar

Antes de tratar da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado decorrente
da Fungdo Legiferante, ¢ importante compreender um pouco mais sobre a fun¢do legislativa e

a relacdo do parlamentar com essa fungao.

Normalmente tem-se uma visdo equivocada sobre a soberania do parlamento e a
discricionariedade do legislador, entendendo que o Parlamentar possa legislar da forma que ele
bem queira, podendo decidir livremente sobre a tomada da decisdo legiferante, quando na

verdade, essa circunstancia € relativa.
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E relativa porque a discricionariedade do exercicio da fungdo legislativa também
encontra limites que devem ser observados, como a constitucionalidade da matéria, as regras
de competéncia de iniciativa, a conformidade ao regimento interno e as normas do processo

legislativo (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988).

Segundo Marisa Helena D’Arbo Alves de Freitas (1995), a atividade legislativa
encontra limites formais e materiais por ser uma atividade vinculada ao ordenamento

constitucional.

Mas existem ainda outras circunstdncias e limites que também devem ser
atendidos e atendidos primordialmente. Para tanto, faz-se necessaria a compreensao de que o

parlamentar exerce uma funcao de representagdo publica.

O Estado, como pessoa juridica de direito publico que €, manifesta sua vontade
através de seus Orgdos - Orgdos que sdo criados com a finalidade de desempenharem as
funcgdes do Estado, agindo por intermédio de seus agentes publicos (Marisa Helena D’Arbo

Alves de Freitas, 1995).

O termo “agentes publicos” corresponde as diversas categorias, independente da
forma da investidura no cargo e da natureza da vinculagcdo que o agente publico tenha com o
Estado. Maria Emilia Mendes Alcantara (1988, p. 25), assevera que: “ndo ha que se indagar a
que titulo essa funcdo ¢ exercida pelo agente publico; o que importa ¢ fixar a natureza do ato

lesivo; se for decorrente de atividade estatal impde-se o dever de indenizar”.

O professor Celso Antonio Bandeira de Mello, em palestra de encerramento do
II Curso de Direito e Processo Administrativo promovida pelo Superior Tribunal Militar em
2015, fortalece esse entendimento, quando diz: “O poder ndo ¢ dado em homenagem ao
sujeito: ¢ um meio, um instrumento para que a autoridade satisfaca o interesse publico”

(disponivel em:https://www.stm.jus.br/informacao/agencia-de-noticias/item/4887-bandeira-de-

mello-afirma-que-o-poder-da-autoridade-deve-estar-a-servico-do-interesse-publico ).

Qualquer cidadao que receba a fun¢do legiferante, com seus respectivos deveres
especificos de prover as tarefas impostas pelo bem comum e pela organizagdo do poder
politico constitucionalmente estabelecidos, devera ser responsavel pelo cumprimento destes

deveres e de fazer o necessario para os cumprir.

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho (2019):

No ambito politico-constitucional e juridico-constitucional € importante

“tomar a sério a responsabilidade”, ou, por outras palavras, “ter o sentido de


https://www.stm.jus.br/informacao/agencia-de-noticias/item/4887-bandeira-de-mello-afirma-que-o-poder-da-autoridade-deve-estar-a-servico-do-interesse-publico
https://www.stm.jus.br/informacao/agencia-de-noticias/item/4887-bandeira-de-mello-afirma-que-o-poder-da-autoridade-deve-estar-a-servico-do-interesse-publico

UNIPA(C

ESCOLA SUPERIOR DO PARLAMENTO CEARENSE

responsabilidade”, porque no exercicio de cargos politicos (¢ de um modo
geral de cargos publicos), importa realcar o proprio exercicio de

responsabilidade que o cumprimento de tarefas e deveres importa.
Em virtude disso, a fungdo legiferante do parlamentar, ndo ¢ simplesmente

legislar, porque o parlamentar recebe o poder legiferante para realizar o seu dever-ser de bem

legislar.

2.4 - Argumentos que defendem a irresponsabilidade estatal decorrente da funcio

legiferante

Na evolucdo da teoria da Responsabilidade FEstatal, referido instituto era
vinculado somente a atividade administrativa, sendo posteriormente expandido, face ao
desenvolvimento da doutrina e da jurisprudéncia, para considerar a possibilidade de

responsabilizacao estatal advinda de prejuizos decorrentes da fun¢ao legiferante.

A ideia de responsabilizar o Estado por sua funcao legislativa surge da
necessidade de alinhar sua atuagdo aos principios constitucionais da legalidade, da igualdade e
da justica social. Essa concepgdo tem como precursor Léon Duguit (1930), que defende o
Estado como garantidor do Estado de Direito e, portanto, responsavel pelas consequéncias

decorrentes de seus atos legislativos.

Na atualidade, apesar dos avangos, ainda prevalece no ordenamento juridico
brasileiro a irresponsabilidade civil do Estado decorrente da fungdo legiferante (Di Pietro,
2000). A razao dessa realidade da-se tanto pela inexisténcia de normas garantidoras expressas,
como pelas criticas que pretendem justificar a referida irresponsabilidade, fazendo com que a

responsabilidade seja admitida apenas em carater de excecgao.

Diversos argumentos foram levantados para justificar a irresponsabilidade do

Estado decorrente da sua fungdo legiferante. Os principais deles so:

O argumento de que a lei ¢ um ato de soberania, conforme Rui Medeiros (1992,
p. 30), indica que € proprio da lei a sua soberania de se impor a todos, ndo se admitindo
reclamar alguma compensacdo. Somente o legislador e ndo o poder judiciario podera apreciar

eventual compensagdo, de acordo com as necessidades e os recursos do Estado.
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Cumpre lembrar que essa soberania aplicada a lei se referia a época dos Estados
absolutos e despoticos, para afastar o dever de indenizar, uma vez a soberania era relacionada
ao poder de legislar (Luvizotto, 2015).

Referida critica ndo mais prospera face a amplitude dada ao conceito de

soberania, ndo sendo a lei, o Unico ato a expressar soberania (Menezes, 1999).

O poder soberano do Estado € uno, portanto, toda forma ou contetido dos atos do
Estado sdo oriundos do mesmo poder, respondendo o Estado por seus atos administrativos,

jurisdicionais ou legislativos (Marisa Helena D’arbo Alves de Freitas, 1995).

Ainda em contraponto a esta teoria, Manoel Gongalves Ferreira Filho (2007)
lembra a existéncia da atual "crise da lei” ou faléncia dos Parlamentos como legisladores, no
sentido da existéncia de falhas na atividade legislativa, permitindo o seu controle,

especialmente no ambito judicial.

Como segundo argumento, tem-se o carater geral e abstrato da lei, quando tais
caracteristicas impossibilitaria a incidéncia de prejuizo a um particular, pois a lei a ele
(individualmente) ndo se dirige e sendo assim, ndo poderia receber indenizacdo do Estado

(Luvizotto, 2015).

No entanto, observa-se atualmente a existéncia de leis de efeitos concretos que
atingem administrados individualmente, podendo a sua aplicagdo ser geradora de danos e,

portanto, indenizavel, segundo Maria Emilia mendes Alcantara (1988):

Muitas vezes, uma lei a titulo de impor limitagdes a generalidade dos
individuos, termina por impor sacrificios especiais e anormais a uma parcela
da coletividade. O interesse geral que se visa atingir ¢ alcangado, na espécie,
através do sacrificio de interesses individuais determinados, devendo pois seres

ressarcidos.

Outro argumento levantado ¢ o de que a lei ¢ um ato de criagdo de direitos,
sendo ela a propria configuragdo do direito, criando-o e limitando-o e, portanto, ndo poderia
atentar contra ele. Esse argumento ¢ reforcado pela ideia de que a responsabilidade do Estado

por atos legislativos levaria a uma paralizacdo da atividade legislativa (Luvizotto, 2015).

Este argumento ¢ refutado pela existéncia de protecdo constitucional dada ao ato

juridico perfeito e a coisa julgada (artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal de 1988).
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Ainda quanto a prote¢do a direitos adquiridos, a Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, determina que lei nova ndo podera afetar tais direitos, uma vez que

permanecem regidos pela lei antiga (artigo 6° e paragrafos, da Lei Federal n® 12.376 de 2010).

Por tultimo, o argumento de que o poder legislativo ¢ 6rgdo representativo e a
imunidade parlamentar. De acordo com esse argumento, a representatividade do povo pelos
parlamentares, tornaria o autor do ato legislativo danoso o proprio lesado, coincidindo as
figuras do representado e representante, sendo a criacdo das normas uma funcao propria da

sociedade (Marisa Helena D’ Arbo Alves de Freitas, 1995).

No entanto, segundo José¢ Afonso da Silva (1990), em torno do conceito do
mandato representativo existe um tanto de fic¢do, entendendo que neste nao existe de fato uma
representacdo, sendo o mandato representativo simples técnica de formacdo dos orgdos
governamentais, de forma que a atuagdo dos agentes estatais corresponde a propria atuagio do

Estado.

Citando Jellinek, Marisa Helena D’ Arbo Alves de Freitas, (1995) argumenta:

(...) a teoria do Parlamento como 6rgdo do Estado tem por consequéncia a
vontade do Parlamento como imediata vontade popular, porém entre o povo e
este oOrgdo ndo existe nenhum vinculo juridico. Qualquer que seja o
fundamento juridico do membro de uma camara, eleicdo, nomeagao, posse de
determinado cargo etc., o ato de criacdo jamais concede um direito do criador
sobre o orgdo criado, nascendo os direitos e deveres de uns e outros

exclusivamente da Constituigao.

Quanto ao argumento da inviolabilidade parlamentar justificar a
irresponsabilidade do Estado por atos legislativos, referida prerrogativa prevista no artigo 53
da Constituicao Federal de 1988, estabelece prote¢do aos parlamentos, a fim de que assegurem
a sua independéncia e liberdade. Por ndo se tratar de uma protecdo a pessoa estatal, ndo
beneficia o Estado com o privilégio da irresponsabilidade na pratica de atos danosos

(Luvizotto, 2015).
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2.5 -Hipoteses de Responsabilidade Civil do Estado decorrente da Funcio Legiferante:
leis inconstitucionais, leis constitucionais de efeitos concretos e omissao ao dever de

legislar

Hodiernamente ja se admite a responsabilidade civil do Estado decorrente da

fun¢ao legiferante, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia brasileira.

Sem pretender discorrer sobre toda a amplitude e complexidade que envolve o
tema, busca-se informar, objetivamente, as principais hipdteses de responsabiliza¢dao do Estado

legislador, quais sejam:

A hipotese de criacdo de norma juridica inconstitucional, referindo-se aquela lei

que foi elaborada em desrespeito as regras e aos principios constitucionais.

Destaque-se que a responsabilidade civil do Estado decorrente de leis
inconstitucionais, tanto do Poder Legislativo quanto do Poder Executivo, esta condicionada a
prévia declaracdo do vicio pelo Supremo Tribunal Federal. No entanto, tratando-se de
ilegalidade da norma, D1 Pietro (2009, p. 1.480) ressalta: “S6 que, no caso de ilegalidade, nao
ha necessidade de prévia apreciacdo judicial. A indenizagdo pode ser pleiteada, tendo por

fundamento a ilegalidade do ato normativo do Poder Executivo ou dos entes reguladores.”

Willwman (1995), sustenta que a declaracdo de inconstitucionalidade da lei, pelo
poder competente, implica no reconhecimento da existéncia de um ilicito legislativo e, por

consequéncia, impdem-se a responsabilidade do Estado pelos danos decorrentes.

Importante destacar que a inconstitucionalidade se refere a norma que viola as
regras e principios constitucionais, tendo como pardmetro a Constituicdo Federal de 1998. Ja a
ilegalidade de uma norma possui como parametro o ordenamento juridico infraconstitucional,

sem necessariamente violar a Constitui¢ao.

Rui Medeiros (1992), enfatiza a relagdao existente entre a protecdo dos direitos

fundamentais e o reconhecimento do ilicito legislativo:

A obrigacdo de indenizar por ilicito legislativo ¢, precisamente, um dos outros
efeitos da inconstitucionalidade: ndo se trata ja de impedir que a norma
constitucional produza os efeitos juridicos que lhe corresponderiam, mas de

eliminar todos os danos que resultaram da vigéncia da lei na ordem juridica.

E nesse sentido a elucidac¢io de Yussef Cahali (2007):
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“A lei inconstitucional legitima, com efeito, a pretensdo indenizatéria, pois

neste caso a responsabilidade resulta virtualmente.

Interessa, porém, aqui, para o nascimento da obrigacdo de indenizar, que,
para além do dano injusto provocado, seja a leire conhecida como

inconstitucional pelos tribunais competentes.

De qualquer forma, para surgir a pretensao indenizatoria € necessario que a

lei tenha sido reconhecida e declarada inconstitucional.

(...)

Assim, enquanto o Poder Judiciario ndo proclamar a inconstitucionalidade, a
lei eivada desse vicio ¢ considerada tdo valida e cogente quanto qualquer
outra e, quem agir em sua conformidade estara suficientemente amparado
pela presuncdo, de que gozam as leis, de serem constitucionais, até que o
Poder competente, com quorum apropriado, dé pela inconstitucionalidade.
Uma vez decretada a inconstitucionalidade, porém, os atos praticados sob a
égide da lei viciada deverdo reputar-se, a posteriori, ilicitos a acarretar, via de

consequéncia, a responsabilidade do Estado pelos danos emergentes”.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o julgado do Recurso Especial
n°. 153.464 (Ministro Celso de Mello, 1992), a esse respeito decidiu que: “O Estado responde
civilmente por danos causados aos particulares pelo desempenho inconstitucional da fungdo de

legislar”.

Importante observar que a inconstitucionalidade da lei j& vislumbra, atualmente,
advir de outra possibilidade, além daquela norma que descumpre os preceitos e principios

constitucionais.

A norma criada, mesmo sendo materialmente constitucional, pode revelar-se
finalisticamente inconstitucional, se na sua redagdo, analisada sob o aspecto formal, houver
falta de clareza, existéncia de obscuridades, contradigdes nas condutas exigidas na lei ou até
mesmo quando a estrutura interna da lei for defeituosa a ponto de impedir a loégica entre os
seus dispositivos e consequentemente, impedir que a referida lei seja capaz de alcangar os fins

por ela propostos (Dutra, 2020).

Por essa razdo, a inconstitucionalidade ¢ finalistica. Uma vez que o ato
legislativo estaria inadequado para a consecucao dos seus fins, tornando a lei inapta a cumprir

sua finalidade.
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Nos casos da inconstitucionalidade finalistica da lei, os pardmetros utilizados
para o reconhecimento da inconstitucionalidade saos principios constitucionais do devido

processo legal e da seguranca juridica (Dutra, 2020, p. 86).

Portanto, leis formal ou materialmente declaradas inconstitucionais sdo aptas a

gerar a responsabilidade civil do Estado legislador.

Na hipotese de leis constitucionais de efeitos concretos, essas normas recebem
tal denominagdo por provocarem um impacto negativo direto sobre um grupo especifico de
pessoas. Dessa forma, perdem as caracteristicas tipicas dos atos normativos: a generalidade e a
abstracdo. Ao deixarem de atender a esses critérios, mesmo estando em consonancia com a
Constitui¢do, acabam por atingir individuos determinados, impondo-lhes um 6nus que ndo
recai sobre toda a coletividade. Trata-se de um dano anti-juridico que afeta direitos de um

particular ou de um grupo de pessoas, de forma indireta, anormal e especial (Luvizotto, 2015).

Para José Joaquim Gomes Canotilho (2019, p. 101 e 102), a lei de efeito
concreto acarreta “sacrificios impostos desigualmente a um ou vérios particulares para

satisfacdo dum interesse publico objetivamente mais valioso".

Portanto, quando uma norma geral e abstrata impde limitagdes aos direitos
individuais em beneficio do interesse coletivo, trata-se de uma consequéncia legitima e
aceitavel, porque houve uma justa distribuicdo dos encargos entre os individuos da
coletividade. No entanto, se uma lei impde um 6nus excessivo e especifico a determinados
individuos, ocorre violagdo ao principio da igualdade na reparticdo dos encargos sociais,
gerando para alguns um dano especial e anormal, por estar-se sob os ditames de uma lei de

efeitos concretos.

Segundo a doutrina de Di Pietro (1992, p. 369), ainda que elaborada e aprovada
pelo Poder Legislativo dentro das normas do devido processo legislativo, a lei de efeito
concreto, em razdo de seu conteudo, equivale a um ato administrativo. Por essa razdo,
produzira efeitos semelhantes aos de um ato administrativo que venha a causar prejuizo a um
cidaddo, gerando responsabilidade para o Estado, independentemente da andlise desua

constitucionalidade ou nao.

Sobre as leis de efeito concreto, Di Pietro (2015, p. 556) dispde que:



UNIPA(C

ESCOLA SUPERIOR DO PARLAMENTO CEARENSE

Com relagdo as leis de efeitos concretos, que atingem pessoas determinadas,
incide a responsabilidade do estado, porque, como elas fogem as
caracteristicas da generalidade e abstragdo inerentes aos atos normativos,
acabam por acarretar Onus ndo suportado pelos demais membros da
coletividade. A lei de efeito concreto, embora promulgada pelo Legislativo,
com obediéncia ao processo de eclaboragdo das leis, constitui, quanto ao
contetdo, verdadeiro ato administrativo, gerando, portanto, os mesmos efeitos
que este quando cause prejuizo ao administrado, independentemente de

consideragdes sobre a sua constitucionalidade ou néo.

Portanto, mesmo um ato legislativo legitimo e constitucional, pode,
eventualmente, impor aum ou aalguns individuos, um 6nus maior do que aquele, genérico, que
deve ser disseminado por toda a sociedade. E essa hipotese, constitui também, razdo para

ensejar a responsabilidade civil do Estado legislador.

Por ultimo, a hipotese de omissdo legislativa inconstitucional, caracterizada pela
omissdo ao dever de legislar, resultando na auséncia de lei que regule determinada situagdo
juridica, configurando, portanto, uma atuacdo omissiva do Estado. Quando o legislador
ordinario deixa de atender as determinagdes que lhe impdem a edigdo de leis que se fagam
necessarias para a efetivacdo dos comandos constitucionais, como por exemplo, a edicao de
uma lei complementar para regular, estabelecer e assegurar direitos, essa omissdo legislativa
sera passivel de gerar a responsabilizacdo do Estado legislador, caso, dai, resulte algum dano

para o particular (Valle. 2007).

As normas de eficacia limitada dependem de uma lei futura para disciplinarem
seus comandos e conceder aquelas a sua eficacia plena. A auséncia da norma regulamentadora
pode ser reclamada perante o poder judicidrio, através do remédio constitucional disposto no
artigo 5°, inciso LXXI, da Constituicao Federal de 1988, qual seja: o mandado de injungao
(Lima. 2006, p. 102).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, embora que ainda nao
majoritaria, tem se pronunciado favoravelmente a possibilidade de responsabilizagao do
Estado, por dano resultante da mora legislativa, desde que cumprido dois requisitos: o
reconhecimento da mora pelo Supremo Tribunal Federal e a permanéncia da omissao, apds o

prazo estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal.

Para ilustrar essa afirmacgdo, segue exemplos de julgados do Supremo Tribunal

Federal:
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(MANDADO DE INJUNCAO N° 447/DF. Min.
MOREIRA ALVES, DJ 01-07-1994 PP-17495):

(..) — O prazo fixado, no julgamento do Mandado de
Injungdo n. 283, para o cumprimento do dever constitucional
de editar essa regulamentacdo de hd muito se escoou sem
que a omissdo tenha sido suprida. Ndo h4, pois, razdo para se
conceder novo prazo ao Congresso Nacional para o
adimplemento desse seu dever constitucional, impondo-se,
desde logo, que se assegure aos impetrantes a possibilidade
de ajuizarem, com base no direito comum, acdo de perdas e

danos para se ressarcirem do prejuizo que tenha sofrido.

(MANDADO DE INJUNCAO N° 284/DF. Min.
MARCO AURELIO, DJ 26-06-1992 PP-
10103):(...) - Reconhecido o estado de mora

inconstitucional do Congresso Nacional — {inico destinatario
do comando para satisfazer, no caso, a prestacao legislativa
reclamada — e considerando que, embora previamente
cientificado no Mandado de Injungdo n. 283, rel. Min.
SEPULVEDA PERTENCE, absteve-se de adimplir a
obrigacdo que lhe foi constitucionalmente imposta, torna-se
"prescindivel nova comunicacdo a instituicdo parlamentar,
assegurando-se aos impetrantes, "desde logo", a
possibilidade de ajuizarem, "imediatamente", nos termos do
direito comum ou ordinario, a agdo de reparacdo de natureza

econdmica instituida em seu favor pelo preceito transitorio.

Portanto, a inércia legislativa, considerada aquela em que o Poder legislativo tem
o dever constitucional de legislar e ainda assim ndo o faz, pode causar prejuizos aos
administrados, originando a estes, o direito subjetivo de buscar a tutela jurisdicional do Estado,

que lhes permita a obteng¢do de uma reparagao pecunidria pelo dano sofrido.

Diante de todo o exposto, percebe-se perfeitamente aceita a possibilidade de
imputagdo ao Estado da obrigacdo de reparar os danos decorrentes de sua atuacdo danosa, nas
hipoteses de criacdo de leis inconstitucionais, de leis constitucionais de efeitos concretos ou

nos casos de omissao ao dever constitucional de legislar.
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3 METODOLOGIA

Através de pesquisa bibliografica foram analisadas doutrinas e jurisprudéncias
que abordam o tema da responsabilidade civil do Estado decorrente da funcdo legiferante,

buscando sistematizar as hipoteses atualmente aceitas para ensejar a referida responsabilidade.

Para tanto, recorreu-se a analise de variadas obras doutrinarias da

jurisprudéncia dos tribunais superiores ¢ demais estudos cientificos sobre o tema.

4 ANALISE E DISCUSSAO

Como demonstrar que a fungao legiferante ¢ apta a gerar responsabilidade civil
do Estado, mesmo diante da inexisténcia de norma concretizadora desta teoria no ordenamento
juridico patrio. Apesar da lei ser a fonte criadora de direitos, a responsabilidade civil oriunda
da sua criacdo, ¢ permitida face a concep¢ao de que o Estado ¢ o soberano e ndo a lei, uma vez
que os Poderes sdo unos, ndo pertencendo a parcela do poder legiferante a soberania do
Estado. Diante das hipdteses aptas a gerar a responsabilidade estatal, ainda que estabelecidas
em forma de excecdo, ¢ possivel vislumbrar possivel solucdo para mitigar a incidéncia da
Responsabilidade Civil do Estado decorrente da Funcdo Legiferante, através da produgdo

normativa de melhor qualidade.

5 CONSIDERACOES

Embora a responsabilidade civil do [Estado esteja concretizada
constitucionalmente na previsao do artigo 37, paragrafo §62, da Constituicdo Federal de 1988,
ainda inexiste no ordenamento juridico brasileiro uma norma infraconstitucional especifica que
regulamente a matéria. Com isso, questdes mais complexas, como a responsabilidade civil do

Estado enquanto legislador, acabam sendo decididas pela doutrina e jurisprudéncia.

Apesar da evolugdo no reconhecimento da possibilidade da responsabilidade
civil do Estado decorrente da funcdo legiferante, a doutrina e os tribunais admitem sua
incidéncia somente nas hipodteses especificas de elaboragdo de leis inconstitucionais, de

elaboracdo de normas constitucionais de efeitos concretos e nos casos de omissao ao dever
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constitucional de legislar, deixando de lado a hipdtese da inconstitucionalidade finalistica da

lei, embora perfeitamente defensavel, caso dessa possibilidade surja danos ao administrado.

Para que ocorra a responsabilizacdo estatal, ¢ necessario comprovar a
ocorréncia do dano e a existéncia de nexo de causalidade entre esse dano € a conduta

(comissiva ou omissiva) do Estado.

A constatagdo da existéncia da crise da lei, desperta a consciéncia para o dever-
ser de bem legislar, indicando que a responsabilizagdo do Estado também esta relacionada a

qualidade da produ¢ao normativa.

A atuacdo dos parlamentares na criacdo das leis deve observar critérios
técnicos, juridicos e constitucionais, sob pena de causar danos a coletividade ou a individuos

especificos.

Uma vez que a ma formulagcdo das normas, seja por inconstitucionalidade, por
omissdo ou pela criagdo de dispositivos legais que gerem efeitos concretos prejudiciais,
ensejam a responsabilizagdo estatal, a producdo legislativa responsavel e tecnicamente
qualificada constitui elemento essencial para evitar a incidéncia da responsabilidade civil do

Estado decorrente da funcao legiferante.
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DA RESPONSABILIDADE CIVIL
A
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO DECORRENTE DA
FUNGAO LEGIFERANTE

Inetituto do direito privado

Irreeponeabilidade do Estado (Estados abeolutistas)
Baseada na teoria da culpa (subjetival

Baseada na teoria do risco (ohjetiva)

RESPOMSABILIDADE
CIvIL

+ Instituto do direito pdblico

* Suaevolugdo & justificada a partir das teorias da
irresponsabilidade estatal; da responsabilidace subjetiva e
da respansabilidade objetiva.

* Bageada nateoria do rigco administrativo como ragra geral

RESPOMSABILIDADE {objetiva)

CIVIL DD ESTADO ™. Digtingas antra & culpa individual do sarvidor @ & culpa

angnima do servigo pdblice

« Hazeada no principio da igualdade de todos perants og
encargos socials

* Concretizada na previso do artigo 37, pardgrafo 569, da
Congtituigdo Federal de 1938

= 0 Estado responzdvel pelas consequéncias decorrentes de
S8UE atoe legislativos
BESPONESABILIGADE * Irrezponeabilidade c.mld::- Estad_-:f COmo re.gra
* Excegdec & regra dairresponsabilidade civil do Estado
CIVIL DO ESTADD [ .
LEGISLADAR decorrente da fungdo legiferanta:

1. Criagdo de normas inconstitucionais;
2. Criagdo de normas constitucionais de efeitos concretos;
3.0missdo ao dever de legislar.

Atualmente a responzabilidade civil do Estado decorrents da funglo legiferants & aceita
tanto pela doutrina como quanto pela jurisprudéncia brasileiras.

A responsabilizagao do Estado legislador guarda estreita relaglo com o dever-ser de bem
legislar, sendo a gualidade da lei uma preccupagio crescente & enfrentar a "crize da Lei".

Para & criag8o normativa de boa qualidade deve-es observar critérios constitucionais,
juridicos e especialmente o= critérioe técnicos desanvolvidos pela Leglstica, dreada
ciéncia da legiclagdo destinada ao Legislar "Melhor”.

“Tal & o poder da lei gue a sua elaboraglo reclama precauqoes severlssimas. Quem faz a lei
& comao 58 estivesse acondicionando materiais explosivos. As consequéncias da
imprevisao e da impericia nao erao tao espetaculares e gquase sempre, 5d da mada
indireto, atingirac o manipulador, mas podem Causar danos irrepardveis.”

(Vietor Nunes Leal)
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