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a democracia nunca € o fruto de uma evolucdo natural e inelutavel da
sociedade politica. Ela se institucionaliza, muito ao contrario, ao longo de um
incessante e penoso trabalho de defesa da dignidade humana.

Fabio Konder COMPARATO, ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de
politicas publicas.

Antes de o céu perder o azul, ha luz suficiente para o colorido das pontes, a
copa das arvores, as fachadas e as cupulas dos prédios sairem do escuro e,
apenas com parte na penumbra, darem vida aos — e ganharem vida dos —
incontaveis pontos de luz que ainda jazem nos postes... tanta luz para tdo
poucos...

Fabiano MENDONCA, Diario académico.
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RESUMO

A pesquisa busca estabelecer pardmetros para a andlise dos limites da
responsabilidade extracontratual do Estado brasileiro de acordo com a Constituicdo de 1988,
para alcangar seguranga juridica. O Direito é vislumbrado como um conjunto de ciéncias, a
saber, filosofia, sociologia e dogmatica juridicas, interdependentes. Acima de tudo, a
realidade ndo é produto exclusivo da lei, mas também fruto do labor do jurista. De posse
desses dados, adentra-se no estudo da teoria da responsabilidade, a partir de seus aspectos
classificatérios, onde se vé: responsabilidade em sentido amplo, responsabilidade juridica,
responsabilidade em sentido estrito. E exposta sua evolugio historica e, apds, suas feicdes
filosoficas, seu significado para 0 homem e sua vinculagdo com a igualdade. A igualdade é
vista como 0 motivo principal da responsabilidade, dai a necessidade de estuda-la. Com esses
fatores, é analisado o mecanismo légico que se opera na responsabilidade e sua relagdo com o
dever juridico. Estabelecem-se os limites e as excludentes da responsabilidade, com distingédo
de alcance e natureza. As limitacGes sdo: basicas, basicas especiais e especificas. E vista a
importancia dos principios e da proporcionalidade para o Estado de Direito nos dias atuais. A
responsabilidade do Estado por atos licitos € conceituada como exercicio condicionado de
direitos, capaz de gerar a nulidade. Enfim, ha aplicacdo da pesquisa ao caso das decisdes
judiciais, com analise das variaveis envolvidas no trato do Poder Judiciério.

Vi
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de la limitation de la responsabilité extracontractuelle de I’Etat dans la Constitution Fédérale
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RESUME

Dans cette recherche on essaie d'établir quelques parametres pour I'analyse des
limites de la responsabilité extracontractuelle de I'Etat brésilien, déterminés par la
Constitution de 1988, pour atteindre la securité juridique. Le Droit y est pergu comme un
ensemble de sciences interdépendantes, a savoir: la philosophie, la sociologie et la
dogmatique juridiques. La réalité n'est pas construite par la loi, mais surtout , par le juriste. A
partir de ces constatations, on approfondit I'étude de la théorie de la responsabilité, en
considérant ses aspects classificatoires, ou l'on envisage: la responsabilité lato sensu, la
responsabilité juridique et la responsabilité stricto sensu. On présente son évolution
historique et, ensuite, ses aspects philosophiques, as signification pour I'nomme et ses liens
avec I'égalité. L'égalité est considerée comme la raison principale de la responsabilité, d'ou le
besoin de I'étudier. On s'appui sur ces facteurs pour analyser les mécanismes logiques qui
opérent dans la responsabilité et sa relation avec le devoir juridique. On établit les limites et
les situations Qui excluent la responsabilité en distinguant sa portée et sa nature. Les
limitations sont: des limitations de base, de base spéciale et spécifiques. On unit I'importance
des principes et de la proportionnalité pour I'Etat-de-Droit, aujourd'hui. La responsabilité de
I'Etat par des actes licites est conceptualisée comme exercice conditionné de droits, capable de
generer la nullité. Finalement, les résultats de la recherche peuvent étre appliqués a des cas
des décisions judiciaires, avec l'analyse des variables concernant l'activité du Pouvoir
Judiciaire.
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LIMITES DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO

1 INTRODUCAO: liberdade, igualdade, legalidade e cidadania, um novo caminho
para a responsabilidade?

Cette partie du droit civil [la responsabilité] s'est
hypertrophiée au cours du XXe siécle. C'est que
les dommages se sont multipliés: la vie urbaine
nous jette les uns sur les autres, les machines
explosent, Tlinflation des lois fait foisonner les
manquements a la loi. Et en face les victimes sont
devenues plus exigeantes.

Jean CARBONNIER, Droit et passion du droit".

A evolucdo econbmica e social féz da
responsabilidade civil o problema central do direito
privado no século XX. [...] Inicialmente a pratica e,
depois, a doutrina se tém desenvolvido sob a
pressdo das necessidades da vida cotidiana. E,
havendo feito tdo depressa novas conquistas, a
responsabilidade civil se vé proprietaria de um
campo imenso onde domina ainda a anarquia
fecunda das grandes terras virgens.

Arnold WALD, Influéncia do Direito Francés
sbbre o Direito Brasileiro no dominio da
responsabilidade civil?.

Cada vez mais é forte a nocdo de que a responsabilidade do Estado é um tema
diretamente relacionado com a efetivacdo da cidadania. N&o que se trate de um discurso
demagdgico sobre como impor énus ao mau administrador, mas porque a responsabilidade em

si representa o ordenamento injetado de vida, dinamico.

! Droit et passion du droit sous la Ve République. Mayenne: Flammarion, 1996. p. 150. (Collection Forum)

? Rio de Janeiro: Departamento de Imprensa Nacional, 1953. p. 11.
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A pergunta por sua existéncia € a resposta para um problema de fato. E a
firmeza daquela resposta depende em muito de sairmos de uma abstracdo tecnicista e

conseguirmos transferir para a comunidade uma determinada forma de agir.

Como hoje a temos construida, a cidadania é inclusdo real no ordenamento. E
ela s6 pode existir na medida em que as pessoas participam de um diadlogo possivel e
compartilham uma linguagem® comum. Ou seja, onde ha interacdo social, principalmente

com o juridico.

Nesse sentido, ha forte dessemelhanca objetiva na nossa sociedade, em razéo
da diversidade de capacidade para compreensdo da realidade resultante das deficiéncias
apresentadas pelo sistema educacional. O que resulta na impossibilidade de se efetivar a

cidadania. Nao ha como lutar por ou querer um direito que nao se conhece.

E, uma vez conhecidas pelas partes a relacéo juridica onde se incluem, exsurge
dai que a violacdo da mesma por uma delas faz surgir varias questdes acerca da conseqiiéncia
pela inexecucdo: enriquecimento sem causa’, juros moratérios, clausula penal, perdas e danos,
repeticdo de pagamento indevido, resolucdo contratual etc. A se entender o relacionamento
Estado-Individuo como uma simula de obrigagdes assumidas por cada lado envolvido, a
responsabilidade exsurge, no que interesse para o presente estudo, do ndo cumprimento de
“clausulas contratuais legais” (j& que aqui ndo se cogita da responsabilidade contratual do
Estado, mas sim da extracontratual) ou da geracdo de enriquecimento sem causa, conforme

adiante se vera.

E a fundamentacdo do equilibrio dessa relacdo (equilibrio escolhido
politicamente para o ordenamento e pode ser estritamente formal ou contemplar desigualdade
material, como nas relagdes trabalhistas ou nas de consumo) € que justifica o principio insito a

questdo da responsabilidade: o principio da igualdade®. E a sua restauracio que se busca por

¥ MATURANA, Humberto. Emocdes e linguagem na educacdo e na politica. Trad. por José Fernando Campos
Fortes. Belo Horizonte: Editora UFMG, 1999. p. 20: “a linguagem é um operar em coordenagdes consensuais de
coordenacdes consensuais de agdes.” Segundo o autor, ndo ocorre no corpo, mas “nas relagbes com 0s outros”
(Ibidem, p. 27). Segue-se que, se ndo houver um compartilhamento de um dominio de a¢Bes ndo € possivel
ocorrer uma aceitagdo do outro na convivéncia.

* Sobre a orientacdo do Caédigo Civil brasileiro, v. PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito
Civil; v.2: Teoria Geral das Obrigagdes. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 202-7.

> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil; v.3: Fontes das obrigacdes. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1993. p. 103: Discorrendo acerca da origem da clausula resolutiva tacita pelo descumprimento
de sua prestacdo pelo devedor, diz o autor que “para Picard e Prudhomme, seu fundamento é a equidade, que se
ndo compadece com a execuc¢do do contrato quando ocorre desequilibrio gerado pela inexecucdo.” Adiante, 0

autor expde a eqliidade também como fundamento da exceptio non adimpleti contractus.
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intermédio do mecanismo da responsabilidade. E é a partir daquele que este sera aqui

examinado.

A igualdade foi uma das bandeiras sob as quais surgiu o principio da
legalidade, o qual cuidou de tracar limites para a acdo do Estado e o territorio de acdo do
particular. Assim, ndo ha uma legalidade publica e outra privada, antes ha um principio que
delimitou historicamente a area de acdo do Estado, deixando o restante do terreno livre para a
movimentacdo do individuo. Pode-se dizer, metaforicamente, que a legalidade é uma cerca a

prender o Estado.

Mas o individuo virou sociedade. A tendéncia juridico-privatistica, de carater
patrimonialista e individualista do século XI1X, cedeu espaco, no século XX, a observacéo de
novos valores, sociais, no Direito Piblico. Uma mutacdo axioldgica que se impde a todos 0s

institutos que o compdem, independentemente de sua origem privada.

Sobreveio a Constituicdo de 88 e ainda se proclamam 0s mesmos canones em
termos de responsabilidade (por mais que se reconheca o carater de avanco representado pela
responsabilidade objetiva do Estado, apenas em fase de consolidacdo jurisprudencial)®. Do
mesmo modo que mudou a igualdade (certamente a igualdade de que se fala hoje ndo a
mesma trazida pela Carta de 1824, pela de 1946 ou pela de 1967/69), devem ser melhor

analisados o parametros da responsabilidade.

E preciso verificar se ndo foi feito uma cerca muito rigida ao redor do Estado,
impossibilitando-o de reagir a situacdes inesperadas. Verificar se é realmente o caso de se
responsabiliza-lo cada vez que, metaforicamente, pular a cerca. Ou se é chegada a hora de

definir as hipoteses em que pode ultrapassa-la’.

6 Cf. sintese legal evolutiva em MENDONCA, Fabiano André de Souza. Responsabilidade do Estado por ato
judicial violador da isonomia: a igualdade perante o Judiciario e a constitucionalidade da coisa julgada face a
responsabilidade objetiva. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2000. p. 87, 95-103.

" MENDES, Gilmar Ferreira. Perplexidades acerca da responsabilidade civil do Estado: Unido “seguradora
universal”?  Revista Juridica  Virtual, Brasilia, n. 13, jun, 2000. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Ver-13/perplex.htm >. Acesso em: 10 jul. 2000. O autor denomina de
“patologia institucional” o alcance exagerado dado ao nexo causal na responsabilidade do Estado, de modo a
sobrecarregar de obrigacdes a Unido, o que protegeria privilégios e corporativismos: “Alguns juizes entendem
gue 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 eqlidade,
constitui-se em abuso querer transformar o Poder Publico em salvador de empresas com gestdes comprometidas
e concebidas dentro do peculiar conceito de capitalismo ‘a brasileira’, no qual os lucros sdo apropriados e 0s
prejuizos sdo socializados. [...] A tarefa de todos, nesse contexto, é desenvolver uma percepc¢ao critica, para
permitir-se a identificacdo e a denuncia das tentativas ilegitimas de apropriacgdes indevidas de recursos da
sociedade brasileira.” [grifos acrescentados]; cf. nota 362. Observe-se que essa protecdo dos recursos ndo pode
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A partir dessa impressdo primeira, foram elaboradas construcdes que
representam o conteudo desta tese: a diferenciacdo logica e de fundamento entre a
responsabilidade do Estado por ato licito e por ato ilicito, com suas conseqliéncias para a idéia
de nulidade; a divisdo da irresponsabilidade em duas espécies — limitacdo e exclusdo; e a
aplicacéo desse desenvolvimento ao tema das decisées judiciais®.

Agora, é necessario situar cientificamente o tema a ser pesquisado. Decisfes
como as recentemente verificadas em hipoteses de divergéncia (como acdes de modificacéo,
rescisorias etc) devem-se, em grande parte, ao fato de o Judiciario ter, durante longo tempo,
evitado discutir o tema da divergéncia jurisprudencial conjugado com sua responsabilizacéo.

Isso reflete até mesmo o receio decorrente do risco em se aplicar uma teoria mal aprofundada.

Um trabalho que versa sobre o Judiciario ndo deve se destinar a dizer sempre o
gue o juiz deve fazer ou como deve agir; por vezes, falar de uma profissdo estranha a do
autor. Na verdade, o rol de atores desse poder € mais abrangente e ndo devem predominar 0s
escritos de cada um dos grupos de agentes para 0 proprio setor. Este trabalho é para aqueles

que trabalham com o Judiciario, mesmo que apenas no plano tedrico.

A responsabilidade, do modo aqui tratado, classificar-se-a da seguinte forma:
penal (sentido estrito) ou pessoal, quando deambulatéria e pessoal; penal (sentido amplo),
onde ha a idéia de impor penalidade ou pagamento de lucros cessantes — que € prejuizo
efetivamente ndo ocorrido — seja de origem patrimonial ou pessoal. Contrapde-se a civil
(ndo-penal) ou patrimonial, a qual é essencialmente patrimonial — simples retorno ao status

quo ante. A patrimonial poderia ser penal (sentido amplo) ou civil.

Repita-se, é tradicional bipartir os estudos sobre responsabilidade em dois
grandes ramos: civil e penal, ou ainda, subjetiva e objetiva. Sem desconhecer a importancia,

até mesmo evolutiva, dessas distin¢des, vé-se outra igualmente importante: publica e privada.

Primeiro, porque a classificagdo em penal ou civil diz respeito a origem do
dano. Porém, ha fatos que bem poderiam ter repercussdes penais, que, todavia, aguardam

tipificacdo e assim, quando muito, ensejam reparacdo meramente patrimonial.

levar a irresponsabilidade do Estado nem ao estabelecimento de um rei responsavel pela guarda do tesouro, o
qual deve ser usufruido pelo povo.

8 A tematica da cidadania e seus lacos sociais ficam bem emoldurada pelos versos populares de Petrdcio
AMORIM, filho do dono: “desigualdade rima com hipocrisia, ndo tem verso nem poesia que console o
cantador.”
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E, por sua vez, ha fatos tipicamente civis com repercussdes penais, CoOmo 0
débito de pensdo alimenticia e as condutas ligadas a aspectos financeiros e aduaneiros. Donde
se vé a dificuldade em estabelecer separacao cientifica entre esses fatos. Maxime porque o

mesmo fato por dar origem a repara¢des de ambos 0s géneros.

Melhor distin¢do é aquela que separa entre responsabilidade pessoal (a penal) e

patrimonial (a civil), consoante as consequéncias.

O estudo do tema pela divisdo da responsabilidade em civil e penal merece,
assim, observagdes. Primeiramente a civil. A expressdo civil ai é utilizada em contrario a
penal. Mas, se bem observado, a responsabilizacdo do patriménio em vez da pessoa, foi

apenas uma substituicdo do objeto da pena para os atos ilicitos. Dai também ser penal.

A denominacdo responsabilidade penal restara para 0s casos em que a pessoa
do agente possa vir a sofrer restri¢cdes de acordo com as diversas espécies de penas existentes.
Existindo penas meramente pecuniarias, como as resultantes do descumprimento de

obrigacdes tributarias, por exemplo.

Por sua vez, ha a distincdo suportada pelo fator culpa. De acordo com sua
presenca ou ndo na andlise do dever de reparar um dano, podera ser subjetiva ou objetiva,

conforme a mesma esteja ou ndo presente, respectivamente.

Porém, a evolucdo historico-juridica fez com que a responsabilidade subjetiva
fosse acrescido um carater marcadamente individualista e assim privado. Enguanto que a
responsabilidade objetiva teve ressaltado o seu carater publico, onde caberia melhor a
expressdo coletivo (pois nem sempre diz respeito a reparacdo pelo Poder Publico, mas

também pela coletividade, como num seguro).’

Aquele campo aberto da responsabilidade alargou-se ainda mais, pois hoje o
problema ndo é sO tratado em termos de direito privado, mas, derrubadas as barreiras
academicistas que o separavam do publico, abrange também este.

O presente estudo representa uma evolucéo e, a0 mesmo tempo, uma sintese de
diversas pesquisas parciais elaboradas nos ultimos anos. Pois o trabalho cientifico deve, sem

ser repetitivo, apresentar um continuo crescimento.

® Elcio Trujillo critica a confusdo surgida entre os canones do Direito Publico e do Direito Privado quando o
tema é a responsabilidade do Estado (Responsabilidade do Estado por ato licito. Sdo Paulo: Livraria Editora
de Direito, 1996. p. 33 e segs.).
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E objetivo aplicar a fundamentacdo da responsabilidade ao tema da sua

limitac&o e dai retirar, por deducdo, as consequéncias cientificas possiveis.

A classificacdo da responsabilidade aqui utilizada tem énfase nas relacdes

publico-objetiva (coletivizacdo dos riscos) e privado-subjetiva.

Uma das grandes caréncias da Ciéncia Juridica na modernidade (ou pos-
modernidade) esta nos estudos sobre Responsabilidade do Estado. Em geral, a doutrina
limita-se a classifica-la e explicar como funciona em regra. E sentida a auséncia de uma
generalizacdo de estudos mais pormenorizados. O que j& comecga a ocorrer, notadamente nos
dominios da responsabilidade do Estado por atos judiciais, por conducdo da economia e por
danos ambientais. Listagem exemplificativa disso pode ser encontrada nas referéncias

bibliogréficas ao final desta pesquisa.

O direito & reparacdo pelo dano ao patriménio individual vem, assim,
consagrado na Constituicdo Brasileira de 1988 em diversos dispositivos, como, de maneira
mais direta, no artigo 5°, incisos V (“é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizacao por dano material, moral ou a imagem”), X (“sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”), XLIX (“é assegurado
aos presos o respeito a integridade fisica e moral”), LXXV (*o0 Estado indenizard o condenado
por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenca”) e 21,
XXII1, “c” (“a responsabilidade civil por danos nucleares independe da existéncia de culpa”)
e 24, VIII (é competéncia concorrente legislar sobre “responsabilidade por dano ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e

paisagistico”).

Donde se extrai a inconstitucionalidade das normas infralegais que obstaculem
esse direito do cidaddo. Note-se que o direito de regresso ¢ uma verdadeira obrigacdo para o
Estado que, guiado pelo bindmio lei-interesse publico, ndo pode dispor do erario sem expressa

autorizacdo para tal.

A responsabilidade do Estado desenvolve-se, entdo, no plano légico-juridico,

como uma tentativa classificatoria perante um ato humano. “Quando se diz que o direito
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nasce do fato tem-se em vista que a norma juridica define uma possibilidade. [...] E um mero

vir a ser.”°

O trabalho ora proposto buscara identificar os elementos gerais da

responsabilidade, antes de adentrar na sua limitacéo.

Também sobre a metodologia utilizada, é preciso expor as convencbes do
texto. Em notas de rodapé foram colocadas referéncias, citagcbes e comentarios,
independentemente da extensdo, para o aprofundamento de questbes pontuais cujo
desenvolvimento ndo se mostrava como portador de contribuicdo essencial para o
aperfeicoamento da pesquisa aqui elaborada, sem todavia, deixar de favorecer uma
compreensdo mais firme e ampla do pensamento exposto. Tais comentarios podem ser lidos
ao final do capitulo ou conforme o interesse do leitor. Igualmente, foram lancadas em rodapé
as referéncias bibliograficas completas, para permitir a imediata identificacdo, pelo leitor, das
fontes consultadas.

O negrito esta utilizado para destacar e enfatizar determinado raciocinio ou
palavra. Ja o itdlico consta das palavras em lingua estrangeira ou cita¢fes diretas, quando
assim constasse na formatacdo original. Salvo as epigrafes, por seu valor, muitas vezes,
literdrio ou retérico, entdo assim uniformizado, as eventuais citagdes diretas em lingua
estrangeira encontram-se traduzidas, acompanhadas da transcri¢do referenciada do original
em nota de rodapé, exceto para os textos em espanhol e de traducdo potencialmente nédo
exigente de conhecimentos, para possibilitar o contato do leitor diretamente com a formulagéo

original da idéia, sem a interferéncia do tradutor.

A pesquisa foi marcada por diversos momentos, sempre respeitada a idéia
original de verificar a extensdo da tese defendida em dissertacdo de mestrado, segundo a qual
0 ordenamento brasileiro alberga a responsabilidade do Estado por tratamento anti-isonémico
proporcionado pelo Judiciario.

Primeiro, vieram os estudos acerca da responsabilidade, principalmente a civil.
Depois, foi acrescentada a visdo acerca da personalidade juridica do Estado. Nesse momento,
mostrou-se importante buscar apoio em trabalhos de Ciéncia Politica, Filosofia e Teoria do
Direito. Era o plano tedrico.

10 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 27. George
Browne REGO (“Os principios fundamentais e sua natureza estruturante na Constituicdo de 1988”. Anuério dos
Cursos de Pos-Graduacdo em Direito da UFPE, Recife, n.8, p. 117-44, 1997, p. 143) refere-se a norma
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Posteriormente, para aprofundar as idéias de limitacdo e de exclusdo da
responsabilidade estatal, foi utilizada a doutrina de direito tributario. Esses momentos,

porém, ndo foram estanques entre si, mas permaneceram em constante contato.

Por ndo ser um trabalho de andlise jurisprudencial ou de sua evolucdo, as
eventuais decisOes judiciais utilizadas diretamente estdo lancada ao longo do texto, certo de
que tal fonte foi bastante utilizada como referéncia, por vezes em leitura documental de
repertorios, outras nos proprios livros ou diretamente no Diario da Justica. Aqui, a
preocupacdo central foi a evolugéo teorica (doutrinaria) do tema. O que pode ser melhor visto
na relacdo de referéncia bibliogréafica utilizada e constante no final da pesquisa.

A pesquisa desenvolveu-se, basicamente, no ambito documental (leis, em
sentido material, e decisbes judiciais) e bibliografico. Sempre com vistas ao debate dos
temas, de forma a possibilitar um processo ora indutivo (as exigéncias dos fatos e da
igualdade em si), ora dedutivo (como funciona o sistema), mas sempre criativo e dialético.
Todas essas fontes foram pesquisadas buscando-se tanto o ponto de vista contemporaneo,
como também, o aspecto historico, para que se possa tornar possivel a projecdo de rumos e

evolugdes.

Na auséncia de maior desbravamento do tema responsabilidade publica, foi
preciso desenvolver estudos nos mais diferentes sentidos, com o obter subsidios para uma
Teoria Geral da Responsabilidade Publica. Pois, fez-se presente a necessidade de um trabalho
gue reunisse todos os elemenos tedricos envolvidos. Coleta que se tentou levar a efeitos, com

a devida aplicacdo juridica.

O préximo capitulo (segundo) adota uma perspectiva indutiva, ao iniciar com a
configuracdo da responsabilidade e sua importancia nos dias atuais, até culminar na Teoria do
Direito. Apo0s essa condugdo, onde primeiro é visualizado um nivel de linguagem e depois
passa-se a um patamar superior de generalizacdo, o discurso prossegue em sequéncia
dedutiva. Com isso, cabe a observacdo de Miguel Reale, para quem, em situacdo como essa,
“a inducdo e a deducéo [...] se conjugam e se completam, como sistole e diastole do coracdo

do conhecimento.”!

constitucional como um “querer-ser nacional”. Todavia, a melhor expressdo para designar esse dever-ser € um
lacdnico e incerto “pode-ser...”

1 REALE, Miguel. LicBes preliminares de Direito. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 84.
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Assim, ascende-se para a Teoria Geral do Direito e, no mesmo plano, ¢ feita a
transposicdo para a Teoria Geral da Responsabilidade, quando, entdo, tem inicio a aplicacéo

da linguagem desenvolvida.

No terceiro capitulo, a visdo € mais especificada, ainda no plano teérico, para a
teoria da responsabilidade. Pois, de posse dos dados tedricos que permitem elucidar os
eventuais problemas que surjam na pesquisa, é possivel principiar o dialogo entre teoria e
pratica de maneira produtiva. Ou seja, a visdo geral do tema é ofertada, para depois ser
investigada a teoria geral que o embasa, com a posterior aplicacdo gradativa dos elementos

ideais a temética que 0s invocou.

Apods uma introducdo sumaria acerca do historico da responsabilidade e da
importancia dos principios constitucionais, segue uma exposi¢ao sintética sobre o fundamento
filoséfico e psicologico da responsabilidade e da tematica da igualdade, principalmente, no
que toca a responsabilidade publica. Posteriormente, serd exposta a no¢do de dano.

Aqui estd localizada a distingdo entre limites e excludentes da

responsabilidade.

Parte-se da classificacdo da responsabilidade em sentido amplo, estrito e
juridico, para aprofundar-se nesta.

Especial atencéo é dada a nocdo de igualdade, com o desenvolvimento de suas
diversas perspectivas. Todavia, sem se constituir em mera coletanea de informacdes, trata-se
de agrupamento ordenado de idéias, que forma o conjunto teérico capaz de suportar as
orientacGes elaboradas. O mesmo é feito com a Teoria Pura do Direito, objeto de atencao

dentro dos limites apontados para 0 normativismo.

Ao se expor 0s pressupostos da responsabilidade e como as excludentes
neles interferem, chega-se a divisdo do tema em: limitagdes basicas, basicas especificas e

especiais.

Destaca-se, ainda, a lista (tarefa sempre criticada) dos pontos onde a Carta de
88 refere-se de modo mais direito a igualdade (expresso ou de forte laténcia). O que foi feito
com 0 escopo de objetivar os aspectos tedricos e possibilitar aplicacdo pratica, conforme o

desenvolvimento que segue.
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Nesse sentido, a tese bem poderia ter-se chamado "A Teoria Geral do Direito e
a Responsabilidade do Estado", contudo, isso aponta para 0 método utilizado. Como esta

("Limites..."), indica o tema abordado.

A proporcionalidade, o jogo de interesses e qual a posi¢éo da lei acerca do
ponto em que a conduta humana pode ser considerada excessiva (destrui¢do além da normal)

e, assim, prejudicial a sociedade, igualmente é objeto de preocupacdo no capitulo quatro.

Nesse ponto é feita incursdo sobre a atual concepcdo de Estado, onde tem lastro

a sua responsabilidade.

O capitulo cinco sintetiza os pressupostos da responsabilidade com vistas a
avancar no seu esmiucamento I6gico; com o que se pode observar as conceituacfes usuais e

Sua coeréncia argumentativa.

Ali, sdo delineadas as diferengas entre a responsabilidade do Estado por ato
ilicito e licito, esta, vista como exercicio condicionado de direito. O que exigiu
compreensdo sistémica da teoria da invalidade, o que abrange a omissao e a inexisténcia, feita

com apoio — e esforco — em Kelsen, Lourival Vilanova e Pontes de Miranda.

Em vez de apenas se expor a conclusdo obtida, optou-se por explanar o
raciocinio seguido, passo-a-passo, com as devidas correcbes de pensamento operadas.

Esse pensamento leva ao estudo da invalidacdo e da convalidacdo dos atos
praticados pelo Poder Publico. Entdo, de posse do repertdrio tedrico até ai desenvolvido, é
feito o primeiro eshogo de leitura da responsabilidade do Estado por ato judicial. Area onde a
responsabilidade publica mostra caréncia de estudos e aplicagcbes em sua totalidade.

O titulo do capitulo seis ("retorno ao Direito Processual™) remete-nos ao

12 E 0 momento de se analisar o Judiciario,

professor Souto Borges e seu "aprisco tributario
sua natureza, os deveres de seus membros e sua atuacdo. De posse desses dados, é aplicada a
teoria da responsabilidade, num desenho final da tese, ao Poder Judiciario, com a descri¢do de

seus limites e excludentes.

E, como o processo se desenvolve no tempo, sdo arrolados elementos acerca do

direito intertemporal, como forma de viabilizar a solucdo de casos concretos.

2 BORGES, José Souto Maior. O contraditério no processo judicial: uma visdo dialética. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996. p. 33.
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Para concluir, sdo langados refor¢os argumentativos e aplicacdes finais da tese
ao Judiciario, com o estabelecimento de limitagdes. Ainda, é feita a analise de quatro
hipdteses, construidas a partir de casos concretos, e representativas de diversos géneros
passiveis de ocorréncia e abrangentes de grande parcela da experiéncia, para demonstrar as
respostas, com seguranca e coeréncia tedrica, que a tese proporciona para situacdes de dificil

solucéo.

E, com a promulgacdo do Novo Cadigo Civil, é feita a comparacdo de seus
preceitos sobre a responsabilidade com as idéias aqui definidas. O que revela o fértil campo
para a aplicacdo delas, que em si sdo independentes de mutacgdes legislativas, mas podem

fazer uso da lei para ganhar vida.

Outrossim, a previsibilidade do dano pelo particular e sua influéncia sdo fatores
que merecem preocupacdo, bem como, € lembrada a possibilidade de seguro para danos
eventuais e a responsabilidade por danos graduais (interesse publico).

N&o escapa de analise a estrutura decisoria do Estado. Em diversos pontos, de
que sdo exemplo a nota 126 e o final dos topicos 3.1 e 5.1, é avaliado o modo de se conduzir

do Estado perante a ordem juridica, notadamente, o Executivo.

Partindo-se da conceituacdo das funcBes essenciais a Justica como exercicio de
atividade jurisdicional do Estado, chega-se a alvissareira conclusdo. Com efeito, diante das
transformacfes operadas na ultima década na postura estatal perante a sociedade (seja
conservando o intervencionismo ou adotando postura meramente reguladora), ndo se poderia
continuar a compreender o Judicidrio como Unico depositario daquela atividade (salvo
minguadas atitudes atipicas dos outros "Poderes”, independentemente da quantidade em que
ocorram, pois ndo oferece distin¢do suficiente em termos de qualidade). Ou seja, um passivo

observador a aguardar a demanda para atuar.

N&o se estd aqui a falar da modernizacdo de instrumentos (Acao Civil Publica,
Acdo Popular, Mandado de Seguranca Coletivo etc.), mas de estrutura. Com a Carta de 1988
cresce notavelmente, imiscuida noutros "poderes”, a funcdo jurisdicional, e ndo apenas em
termos de controle de constitucionalidade ou de atos administrastivos. Pois, advocacia
publica, ministério publico, advocacia particular e defensoria publica ndo executam nem

legislam™. Antes, primam pela higidez da ordem juridica.

13 para Paulo Lopo Saraiva (Direito, Politica e Justica na contemporaneidade. Campinas: Edicamp, 2002.
pagina final), sdo funcdes essenciais a Justica enquanto valor, ndo tendo relacdo com o Poder Judiciario, sendo



INTRODUCAO 12

Alguns, como o Ministério Pablico, foram dotados de estrutura organica
propria de um "poder”. Ja a Advocacia Publica é vinculada as pessoas juridicas de direito
publico interno, mas inserida no Executivo (CRFB 131). Os advogados, independentemente
de pertencerem & advocacia publica, s&o funcionérios publicos por diccéo legal (Lei n° 8.906,
de 4 de julho de 1994, artigo 2°, § 1°) e organizados em Conselhos de Ordem. E a Defensoria

Publica reclama melhor estruturacdo. Todos custos legis.

Entdo, sobre o classico tema de saber a resposta (responsabilidade) do Estado-
Administragdo quando se confronta com normas inconstitucionais, se deve adotar postura de
autonomia ou de submissdo — ja que é hierarquizado e ndo lhe cabe retirar normas do
ordenamento, chama-se a atencdo para os principios da presuncdo de constitucionalidade
(hoje relativizada pela existéncia da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade), da
supremacia constitucional e da legalidade. Seja lembrado que tal debate decorre da
desconfianca na capacidade e nos interesses do administrador publico e da busca de uma
certeza-seguranca-uniformidade juridica, politica e social que a lei de forma alguma

proporciona na préatica, em razao de seu regular processo de inobservancia.

Em casos como tais, respeitado o carater cientifico do Direito, apenas um
especialista pode se pronunciar. E um especialista com competéncia juridica — autorizado,

para tanto, salvo situacdes de periclitacao.

N&o se podera acatar parecer, ou vontade, de profissional de outra area acerca
da constitucionalidade ou ndo de um Decreto, p. ex. apenas por estar na chefia de um 6rgéo
publico (o que, por si s, ndo produz efeitos sobre a capacidade intelectual). Mas, uma vez
suscitada a duvida, ela devera ser remetida a Advocacia Publica, que podera autorizar a

conduta. Até mesmo, podera submeter o tema a 6rgaos superiores para uniformizag&o™.

Releva notar que inexiste temor da diversidade de posicionamentos por varios
motivos, dentre os de ordem prética: a) procuradorias estaduais poderdo ter uniformizacdes
diferentes de suas congéneres, sem que se possa critica-las; b) € comum, p. ex., o Tribunal de

Justica de um Estado ter simula que diverge de seu par noutro ente federado; c) é natural que

guando expressamente referida a relagdo com a atividade jurisdicional, como no caso do Ministério Publico e da
Defensoria Publica.

4 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1987. p. 261 e segs., com anélise da posi¢do de O. Bachof, o autor pauta-se pelo dever de
ndo aplicar norma evidentemente inconstitucional, submetendo a 6rgdo técnico em caso de duavida
fundamentada. V., também, BUSSAMARA, Walter Alexandre. Da possibilidade do controle de
constitucionalidade de lei ou ato normativo, em matéria tributaria, pelos 6rgdos julgadores administrativos.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v. 9, n. 35, p. 163-81, abr./jun. 2001. passim.



Fabiano André de Souza Mendonca 13

cada caso reclame solucdo propria; d) eventual prejuizo pela ndo aplicacdo de norma equivale
aquele, muito mais comum, decorrente da sua aplicacdo inconstitucional com corregédo
judicial.

Agora, como dito, segue exposi¢do acerca das preocupagdes tedricas que

subsidiam e norteiam o desenvolvimento da tese.



2 COLOCACAO EPISTEMOLOGICA DA RESPONSABILIDADE

2.1 CIRCUNAVEGACAO DA RESPONSABILIDADE ESTATAL

N&o se pode esperar perfeita aplicacdo da idéia de responsabilidade do Estado e
0 consequente efeito social que a mesma pode proporcionar se 0s seus limites séo
desconhecidos. Apenas h& a nocdo de que o Estado é responsavel, mas ndo é indagado o
limite desta. E, a se considerar a pretensa infinita solvabilidade econdmica do Estado e o
carater predominantemente retributivo-pecuniario que a sua responsabilizacdo assume,

mostra-se necessario bem descrevé-los.

Na época das Grandes Navegacgdes havia a crenga num abismo onde tudo
acaba, mas ninguém fora até 1a. Aqui, a globalizacdo econdmica que ali teve inicio ja
mostrou que ha um abismo financeiro-social para os paises de economia periférica — pelo

menos, mas também ndo se vai até o seu extremo, em termos de estudo cientifico.

Por outro lado, ndo se aplica o desconhecido. E, em vez de resultar em
condenacgfes infinitas do Estado, ha uma ndo submissdo do Estado - caso da
irresponsabilidade latente por atos judiciais — as regras da responsabilidade, combinada com
uma condenacdo que é predominantemente de carater pecuniario e repressivo, quando poderia

ser preventivo e reparador.

E preciso, assim, tentar unir esses extremos — aplicacdo responsavel pela
limitacdo — circunavegando a responsabilidade, sem receios de condenar por temer criar
precedentes, virtualmente de aplicacdo indesejavel no futuro. Receios de tal jaez apenas

ocorrem no desconhecido.

Caminhando desse modo, ndo é por outra razdo que teci consideracdes em

dissertacdo de mestrado, apresentada a pos-graduacdo em Direito da Universidade Federal de
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Pernambuco™, sobre a responsabilidade do Estado por ato judicial — tema que se revela de
vivo debate nos meios juridicos patrios — que concluiram pelo seu cabimento em hipdtese de

decisbes contraditorias do Poder Judiciario.

Ao mesmo tempo conclusdo e pressuposto, a idéia de igualdade perante o
Judiciério serviu para mostrar que a vinculacdo do Poder Intérprete a tal principio é bem
maior do que o modo como € tradicionalmente tratada (igualdade perante o devido processo

legal).

Apos expor o dever do Estado de reparar o cidaddo por danos sofridos em
virtude do exercicio da funcdo jurisdicional, através, principalmente, de exame da legislacdo
patria e da verificacdo da presenca do principio da responsabilidade objetiva do Estado em
nosso ordenamento, valida para todos os poderes, 0 autor examinou o dever do Judiciario de
observar a isonomia no caso concreto'®. Nesse sentido, diga-se que a propria existéncia de
procedimentos de uniformizacdo de jurisprudéncia em nosso direito, de que sdo exemplos os
recursos especial, extraordinario (ambos em sede constitucional), de revista, sumulas e
embargos de divergéncia, comprovam o direcionamento do Judiciario brasileiro no sentido de

uniformizar suas decisoes.

Assim, da andlise do ordenamento brasileiro exsurge que a pessoa, fisica ou
juridica, que se sentir lesada em seu direito de tratamento igualitario (quando assim exigivel)
pelo Poder Judiciario, podera pedir indenizacdo ao erario publico. Até esse ponto, tudo esta
demonstrado, inclusive, com exposi¢do dos diversos aspectos correlatos do tema (como as
simulas vinculantes, a responsabilidade subjetiva do Estado, a acdo rescisoria e o Tribunal

Constitucional). Partes que representam indisfarcavel embasamento deste trabalho.

Essa responsabilizacdo ndo agrediria a independéncia da magistratura (que se
constitui em inalienavel garantia do cidaddo), pois seria do Estado, sem reflexos sobre a
pessoa do juiz. O qual apenas responderia pessoalmente nos casos previstos em lei. Afinal, o
instituto da responsabilidade existe exatamente porque as relacdes humanas nédo séao

perfeitas.

Desse embasamento, duas observagOes podem ser tiradas: a de que 0 nosso

ordenamento consagra principios e regras que, no atual panorama de interpretacdo

> MENDONCA, Fabiano André de Souza. Responsabilidade do Estado por ato judicial violador da
isonomia: a igualdade perante o Judiciario e a constitucionalidade da coisa julgada face a responsabilidade
objetiva. Dissertacdo de Mestrado. Recife, Universidade Federal de Pernambuco, 1998.

'8 Ibidem, p. 107-19.
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empregado, conduzem a responsabilidade direta e ilimitada do Estado; e, paradoxalmente, o
fato de que ha hipoteses em que essa responsabilizacdo pode ser desastrosa para as financas
publicas, em casos de grande repercussdo. Verificou-se, ainda, que o medo dessa extensdo
pecuniéria, 0 que é inadmissivel em Direito®’, e a incerteza sobre a sua incidéncia direta ou
ndo sobre os magistrados, levou a jurisprudéncia a afastar-se da idéia de responsabilizar o
Estado por ato judicial*®. O que apenas acresce & necessidade de se bem conduzir o tema para

uma solucéo™.

Assim, a idéia que norteia este trabalho ndo é, tanto como a do que lhe
antecede, a de provar a responsabilidade do Estado por ato judicial que menospreza o direito a
isonomia do cidaddo. Esse sera o ponto de partida. O objetivo, agora, é inquirir da extenséo

desse direito a reparacdo. Ou seja, objetivar 0s casos em que essa indenizacao é possivel.
Nesse sentido foram as seguintes observacgdes, langadas de modo prospectivo:

A gradativa aceitacdo da responsabilidade subjetiva do Estado (ja exposta no tépico
préprio) pela Doutrina e por alguns julgadores patrios ja demonstra a evolugdo nesse
sentido. A principio, parecem abrir-se as seguintes opg¢des: aceitar a responsabilizacdo
parcial do Estado (excluindo atos como os do Judiciario), idéia ja devidamente
afastada ao longo deste trabalho; responsabiliza-lo integralmente, o que se mostra
invidvel; ou criar regras que preservem o patriménio publico, posi¢cdo a ser mais
detidamente analisada e que abarca a propria questdo da intervencdo do Estado na
economia e na vida privada.

E de serem imaginadas solucdes como a obrigacio de indenizar de modo especifico.
Assim, se determinada pessoa, fisica ou juridica, recolheu indevidamente tributos
durante x anos, que seja desobrigada a recolher durante idéntico periodo de tempo, ou
mediante formula que lhe equivalha. Pode-se, ainda, limitar o percentual de
indenizacdo. Sempre com a convic¢do que a reforma do aparato jurisdicional e do
sistema processual em muito contribuird para a minoracdo das hipéteses de
responsabilidade.(...)

N&o é muito diferente a conclusdo a que chega Patrice Jourdain®. Com ressalva de
gue o autor considera a responsabilidade objetiva e a minimizagcdo da culpa entre
particulares, ele analisa as seguintes proposi¢des: indenizacdo a cargo da Seguridade
Social, a qual, fatalmente, seria parcial, com possibilidade de responsabilizacdo

7 Ibidem, p. 133.
'8 Ibidem, p. 94 e segs.

19 Outrossim, foram analisados os seguintes temas: 0 acesso a Justica como dever do Estado e forma de
concretizar a cidadania, seja na esfera Judiciaria, Legislativa ou Administrativa; conceituacdo do Poder
Judiciario como drgéo politico do Estado envolvido na harmonizagdo da vida social através da manutengdo da
higidez da ordem juridica; criacéo de tribunal especial para julgar as hipoteses de responsabilidade do Estado por
ato judicial, uma espécie de Corte de reparacdo; parametros para a responsabilidade subjetiva do Estado, ndo em
caso de omissdo, mas de dano causado por terceiros; a correcdo da sumula 343 do Supremo Tribunal Federal,
que veda acdo resciséria em caso de mudancga interpretativa; a insuficiéncia das simulas vinculantes para
solucionar o problema e sua incompatibilidade para com a ordem constitucional, dentre outros menos
desenvolvidos.

%0 |es principes de la responsabilité civile. Paris: Editions Dalloz-Sirey, 1992. p. 22.
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subjetiva do causador do dano, completado com um seguro que a vitima poderia fazer;
poder-se-ia, ainda ser utilizado um seguro obrigatorio, a semelhanca do transito, com
o dever da vitima, em certos casos, de fazer um individual. Isso traz uma
coletivizacdo dos danos por meio de uma verba ja especificamente destinada a esse
fim. E posicdo que deve ser olhada com cuidado, dado, até mesmo, o risco de
aumentar a carga tributaria.”*

Mas falar em responsabilidade implica em falar da igualdade. Afinal, é porque
alguém invadiu uma esfera patrimonial alheia, a qual deveria respeitar pela presuncdo de que
possui uma igual, que é responsabilizado; porque operou um desequilibrio na isonomia até
entdo imperante entre os envolvidos no dano. Essa diminuicdo, legalmente valorada, é o

suporte da responsabilizagéo.

Essa questdo assume importante desdobramento quando o Estado ocupa um
dos polos da relagdo. Afinal, é ele que, através do legislativo, controla o grau de liberdade do
cidaddo perante a ordem juridica. Particularmente, falar em Judiciério vai atrair os temas da

cidadania e do acesso a Justica.

Acesso a Justica sera exposto como o veiculo da cidadania. E, mais, sua visao
material sera equiparada & idéia de igualdade perante a lei e a formal & igualdade na lei®.
Com o0 que se parte da distincdo entre o principio do acesso a Justica e a regra de
inafastabilidade da prestagdo jurisdicional, colocada no artigo 5° inciso XXXV, da

Constituicao Federal.

Em comum, esses temas tém a idéia de igualdade. O que vai exigir, para a
correta visualizacdo do tema no constitucionalismo patrio, uma perfunctoria incurséo sobre a

mesma.

O Judiciario foi escolhido por se entender que para ele convergem todas as
perspectivas de efetivagdo dos direitos fundamentais. Aspecto essencial para se falar de
igualdade, a qual é, eminentemente, uma relacéo de fato®®. Afinal, o principio da igualdade
norteara tanto a responsabilidade (protecao a direitos subjetivos) como o contraditorio judicial

(acesso a Justica).

2! Ibidem, p. 132.

2 Em que pese a conhecida observacdo de KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4 ed. Trad. por Jodo
Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1994. p. 158, de que a igualdade perante a lei converte-se em
legalismo, dado que o conceito de igualdade é essencialmente formal, é importante a sua retomada para o
deslinde deste tema, como o faz TASSARA, Andrés O. Igualdad en la aplicacion de la ley y precedente
judicial. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1989 (Cuadernos y debates, n. 19), passim.

2% Ninguém &, tdo somente, igual a outrem, é-se igual a pessoa determinada com base em caracteristica x, o valor
surgird, precisamente, no momento de se determinar o ponto de abstracdo a partir do qual se consideram as
pessoas iguais.
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Aqui ndo se discutira a hipdtese de responsabilidade do Estado por ato judicial.

Agora, a missdo é consolida-la, sob a forma de estudos que aprofundem suas dimensdes. E

nessa linha que anseia se colocar a pesquisa ora submetida a avaliacéo.

2.2 LUGAR NA TEORIA DO DIREITO

Definir o motivo pelo qual o Estado sera responsabilizado implica em se
determinar a que o Estado é obrigado. Isso passa, inexoravelmente, pela definicdo de que
modelo de Estado se fala. Conforme sera notado no decorrer do trabalho, o Estado brasileiro,
a partir da Constituicdo de 1988, adquiriu contornos que justificam classificd-lo como um

Estado Social, alicercado na idéia de dignidade da pessoa humana.
A responsabilidade, entdo, é a manifestacdo juridica de uma atitude politica.

Segundo Fausto de Quadros, hd uma dose de “permissividade e lassiddo” na
sociedade “que € suficiente para que cada um de nos, a comecar pelos titulares do Poder, ndo
faca questdo em se considerar responsavel nem goste de ser responsabilizado.”® Mas, em
contrario a esse sentimento, a Democracia e 0 Estado de Direito assentar-se-iam em trés
elementos®: Liberdade (respeito aos direitos e garantias estabelecidos pela legalidade),
autoridade®® (assentada na vontade popular e responsavel pela submissdo dos interesses
individuais as necessidades coletivas) e responsabilidade, para conter os excessos dos outros

dois.

E nesse contraste, maior nas sociedades periféricas, entre o real e o ideal, que
vai se encontrar a responsabilidade do Estado. Do seu estudo depende a evolugdo nao s6 da

ciéncia juridica, mas da democracia como um todo.

% QUADROS, Fausto de. Introdugdo. In: (coord.). Responsabilidade civil extracontratual da
administracao publica. Coimbra: Almedina, 1995. p. 8.
% Ibidem, p. 9.

% para Paulo Bonavides, o poder é de fato (suportado pela forca — dominagao material e obediéncia obtida por
violéncia) ou de direito (assentado na competéncia — consentimento dos governados), “[...] a autoridade enfim
traduz o poder quando ele se explica pelo consentimento, tacito ou expresso, dos governados (quanto mais
consentimento mais legitimidade e quanto mais legitimidade mais autoridade). O poder com autoridade é o
poder em toda sua plenitude, apto a dar solugdes aos problemas sociais.” (BONAVIDES, Paulo. Ciéncia
Politica. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 106-7).
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Cada grupo social apresentara sua forma de responsabilidade. E, nédo raro,
como resultado do tenso relacionamento entre a politica e os agentes juridicos, surgird o

conflito entre a realidade e suas necessidades e os dizeres dos textos legais.
Aqui, € preciso refletir sobre esse relacionamento.

Burdeau principia seu Droit Constitutionnel com uma bem elaborada
exposicdo acerca da distingdo entre proposicfes sobre a realidade (ser) e normas (frase pela
qual se declara que algo deve ser)*’. Como resultado de tal separacdo, & norma ndo se
aplicam critérios de verdade e falsidade, mas sim de validade®. Dai, segue-se a “Lei de
Hume”: do fato de algo ser ndo se pode deduzir que deve ser.

Necessario, nesse contexto entdo, compreender que a norma retira sua validade
da precedente e assim por diante, em virtude da norma fundamental, a qual em si determina
que se deve obedecer a hierarquia normativa. Esse composi¢do hierarquica forma um
sistema, o sistema juridico. E, ndo sendo juridicas por si préprias, as normas adquirem tal
qualidade por pertencer ao sistema®.

Tal concepcdo do juridico, de iniludivel matiz kelseniana®, que o autor, em sua
exposicao, prossegue até retirar as conseqiiéncias para o conceito de Direito Constitucional®,

revela em seu intimo um trabalho sobre a “vontade geral” que a lei representaria.

Pois, ao utilizar uma visdo monista do Estado e do Direito (por entender ambos
como realidades imbricadas e de referéncia tautolégica®), Kelsen constréi sua concepgdo de
Estado de Direito sobre proposi¢fes oriundas da leitura cientifico-descritiva das normas,

prescritivas.

27 25. ed. Atual. por Francis Hamon e Michel Troper. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence,
1997. (Col. Manuels). p. 15 e segs.

%8 Sobre a conceituacao de validade e conceitos correlatos (como vigéncia e eficécia) e a titulo de exposicéo dos
posicionamentos relevantes sobre o tema, cf. VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagcdo no Direito. 4. ed.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 12; FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade. 4. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 49-55.
FRANCA, Vladimir da Rocha. Invalidacao judicial da discricionariedade administrativa: no regime juridico-
administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 21-2.

* BURDEAU, HAMON, TROPER. ob. cit., p. 18.

% Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4. ed. Trad. por Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1994. (Ensino Superior) p. 5-10, 18-25, dentre outras passagens.

¥/, BURDEAU, HAMON, TROPER. ob. cit., p. 32-4.

% Cf. Ibidem, p. 32-3. BURITY, Tarcisio de Miranda. A teoria das fontes do Direito em Kelsen e a sua
concepc¢ado democratica do Estado. Jodo Pessoa: [s.n.], 1990. p. 5-7.
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E essa proeminéncia das leis, & parte sua justificativa histérico-cultural®,
também vai buscar apoio na necessidade de maior seguranga por parte dos agentes
econdmicos do mercado livre na conducdo de suas operacdes e planejamento® (certeza e

previsibilidade) — influéncia do econdmico sobre o juridico.

Kelsen expos ainda que o dever juridico® seria a conduta cuja observancia se
impde para que ndo incida a san¢do do ordenamento. Essa € a construcdo da norma juridica

enquanto comando para as formas de agir do ser social. E uma deducéo do texto legal.

Por outro lado, aponta Siches® que, inobstante a sensibilidade com que
Rousseau abordou os temas juridicos, o racionalismo entdo imperante e sua busca obcecada
pela universalizacdo (razdo pura matematica, ja aplicada aos dados da natureza pela fisica)
transferiu-se para as codificacBes no século XIX. Desenhou, Rousseau, a vontade geral,
divorciada de sua contextualizagdo real, ela seria o fator racional harmonizador das liberdades
individuais®'.

Enquanto idéia racional, a vontade geral estaria sempre certa em seus
direcionamentos, todavia, a decisdo do povo, em dado momento, poderia equivocar-se na
interpretacdo daquela. Nisso, estdo inseridos concepcles socraticas e platdnicas acerca da

vontade humana e do mundo das idéias.

Assim, o texto legal codificado passou a ser tido como manifestacdo dessa

razdo naturalista e, portanto, verdade, independentemente da realidade circundante®®. Em

%3 Bem captada por Nelson Saldanha (Formag&o da teoria constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
p. 183), nos seguintes termos: “Na tradi¢do rousseauniana o prestigio da lei e do legislador — o legislador como
entidade criadora da ordem — radicava no fato de que o ato legisferante revelava e renovava o ato fundamental do
contrato. Do mesmo modo, anote-se, que os ritos, nas diversas religibes, revelam e renovam atos cdsmicos
primordiais.” Sobre a comparacéo entre lei, mito e atuagdo do Judiciério, cf. MENDONGCA, Fabiano André de
Souza. Responsabilidade do Estado por ato judicial violador da isonomia: a igualdade perante o Judiciario e
a constitucionalidade da coisa julgada face a responsabilidade objetiva. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2000. p.
19.

% Cf. ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o Poder Judiciario. Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 74-5.
GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 84, 126,
144. MENDONCA, Fabiano André de Souza. “Democracia e legalidade da tributagdo na Constituicdo Federal de
1988”. Recife, Revista da ESMAPE, v. 2, n. 4, p. 181-203, abr./jun., 1997, p. 189.

% KELSEN, Hans. ob. cit. p. 130.

% SICHES, Luis Recaséns. Nueva filosofia de la interpretacion del Derecho. 2. ed. México: Editorial Porrda
s/a, 1973. p. 150-2.

37 |bidem, p. 151. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: ou principios do direito politico. Trad. por
Lourdes Santos Machado. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997. (Os pensadores) p. 91: “[...] a vontade geral é
sempre certa e tende sempre a utilidade publica; donde ndo se segue, contudo, que as deliberagdes do povo
tenham sempre a mesma exatiddo. Deseja-se sempre 0 proprio bem, mas nem sempre se sabe onde ele esta.”

% SICHES. ob. cit. p. 154.



Fabiano André de Souza Mendonca 21

seguida, vem a escola da Exegese, que esquece o fato de o proprio direito positivo também

conter normas particulares, é o “fetichismo do geral”®.

Inicialmente criadora da legalidade burguesa, o setor econdmico da sociedade,
a partir do momento em que ocupa 0s cargos politicos, passa a buscar valvulas de escape para
as regras existentes (discricionariedade e medidas de necessidade)* **. E quando a lei adquire

seu papel de so interessar a quem precisa dela.

Para quem estd no controle da sua execucdo, a lei € apenas um parametro
inicial guardado. Apenas a partir do momento em que um sujeito de direitos se sinta
lesionado seus termos passam a ter relevancia, como salvaguarda minima de dignidade. Até
14, ndo ha fiscalizacéo.

Esse, na verdade, € um fenémeno social que vai fazer com que determinados

textos se tornem obsoletos, que a mutacdo constitucional seja possivel*

e que determinadas
interpretagdes que obstaculizam o desenvolvimento social sejam ultrapassadas. Por outro

lado, € por ele que as normas contra corrup¢do muitas vezes caem no esquecimento.

Mas a lei permanece com seu desiderato de regra geral. Com um sentimento

interno de ser a expressao racional para a convivéncia de todos.

E € sobre essa concepcdo que se constréi a resposta do ordenamento a sua

violacdo. A resposta a violacdo daquilo que permite a existéncia da sociedade.

% Ibidem, p. 156.
“0\/. nota 34.

*! Na atualidade, essa influéncia no modo de ser legislado, da assuncéo de cargos por grupos politicos, repete-se
na transicdo das mesmas pessoas de cargos do legislativo para o executivo, e vice-versa. O administrador, por
seu grupo ou mesmo pessoalmente, faz a lei que ird cumprir. Dai a comodidade politica da legalidade estrita
(afastamento da supremacia constitucional e da capacidade de raciocinio) para o Poder Executivo, pois ndo ha
responsabilizacdo, ja que as leis sdo feitas pelo prdprio grupo social.

*2 Sobre o tema, v. ZANDONADE, Adriana. “Mutacdo Constitucional”. S&o Paulo, Revista de Direito
Constitucional e Internacional, v. 9, n. 35, p. 195-227, abr./jun., 2001. passim.
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2.3 A QUESTAO DA LEGALIDADE

Falar no Principio da Legalidade é falar das origens do proprio Estado de
Direito. Portanto, seu surgimento esta gravado no Liberalismo, o qual adotou os Direitos

Humanos como principal fundamento®.

O Estado absolutista caracterizou-se, entre outros aspectos, pela inobservancia
de limites em relacdo ao individuo e suas liberdades. O que, paulatinamente, por via de
insatisfacOes, gerou uma transformacgéo nas estruturas de poder de forma a colocar neste o

povo, representado pela burguesia, com a Revolucdo Francesa, marco desse periodo.

Todavia, a populacdo ndo apresenta uma estrutura organizada de exteriorizagao
do poder, como a estatal. Como forma de controlar esse poder surgiu entdo o Principio da
Legalidade, por via do Constitucionalismo. Em suma, por meio da elaboragdo de um pacto
socio-politico, o poder passava a ser limitado e ter regrado o seu exercicio. Um texto passou a

servir de limitacdo ao poder. Era um governo de Leis, ndo dos homens e suas paixdes.

Nesse ponto, a influéncia da Triparticdo de Poderes de Montesquieu operou
decisivo papel. De fato, foi através da separacdo orgénica do poderes que primeiro se
viabilizou esse desejo, trazendo a limitacdo do poder pelo préprio poder. O Estado, assim,
deveria submeter-se as leis, antes mesmo dos individuos, estando a separacdo adrede

disciplinada num texto constitucional.

De chofre, vé-se que falar em Legalidade ndo exclui a Constituicdo em favor
de uma supremacia da lei, colocando a constitucionalidade numa andlise separada da
legalidade. Pois, Lei e Constituicdo nem chegam a ser faces da mesma moeda, estando antes

do mesmo lado.

Assim, pelo prisma histérico, a Legalidade veio a consagrar a existéncia do
individuo perante o Estado. O cidaddo passa a ser visto como detentor de direitos e liberdades

oriundos de um pacto social.

Portanto, como se observa, o Principio da Legalidade é de indefectivel origem
democratica. Encerra em si a vontade popular contra a vontade de um ou de um grupo

isolado.

3 Cf. MENDONCA, Fabiano André de Souza. Democracia e legalidade da tributaco na Constituicdo Federal de
1988. Revista da ESMAPE, Recife, v.2, n. 4, p. 181-203, abr./jun. 1997
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Dai a sua constante identificacdo com a Lei. A Legalidade surge junto com o
Estado de Direito, mas, da mesma forma que Lei e Direito ndo se confundem, nem todo
Estado serd Estado de Direito. Por esse prisma, a Lei é apenas um instrumento para 0 uso da

forca.

Mantidas as idéias que permearam o surgimento do Principio, ndo é de se
admirar a sua identificacdo imediata, da Legalidade, com a Lei em sentido formal. A época,
era o instrumento por exceléncia da Democracia. Da vedacdo do arbitrio. Colocando-se o

Poder Legislativo num patamar superior com relacdo aos demais.

Porém, em verdade, o que ocorre ndo é a transmissdo da soberania popular
apenas para o Parlamento. Pois este j& a recebe da Constituicdo. Esta sim a depositaria maior
de tal atributo, o qual é comunicado aos “poderes” do Estado. Melhor seria dizer funcdes
estatais. Visto que o poder é uno, sendo exercido de diferentes maneiras por diferentes 6rgaos
(reparticdes). Sempre com vistas a elidir o arbitrio. Este um ponto a ser continuamente

lembrado: o arbitrio e suas consequéncias, notadamente, a inseguranca.

E com esse raciocinio que se vé o Poder Legislativo enquadrar-se como uma
das formas de exercicio do poder, devendo prestar reveréncia as normas encartadas na
Constituicdo. Assim, ndo ha que se falar em supremacia frente aos outros poderes, visto que
sdo todos vassalos do mesmo senhor. Nessa visdo, € que Sse mostra importante a
interdependéncia entre 0s mesmos e a autonomia no exercicio das respectivas atribuicdes
(Constituicdo Federal de 1988, artigo 2°). Dai, em via de consequéncia, sua imposicao terd por
base a heteronomia da norma juridica**. Ela impor-se-& independentemente da vontade do
sujeito. Tudo sob o fundamento central de respeito a ordem democratica. O que afasta um
possivel formalismo.

A Magna Carta, apesar de seu carater setorial®

, estabeleceu as bases para o
reconhecimento democrético de uma law of the land* e deu nascimento a um sistema de
garantias judiciais e determinou nog¢des de julgamento dos cidaddos perante seus pares

(primordios do juiz natural).

* REALE, Miguel. Licdes preliminares de Direito. p. 49.

* ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1987. p. 25: observa a sua falta de generalidade, sendo antes obrigagdes do rei do que
direitos gerais.

*® DANTAS, F. C. de San Tiago. Igualdade perante a lei e due process of law: contribuicdo ao estudo da
limitacdo constitucional do Poder Legislativo. In: . Problemas de Direito Positivo: estudos e pareceres.
Rio de Janeiro: Edicdo Revista Forense, 1953. p. 42
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Esse momento marca o surgimento de uma nova concepcao da relacdo Estado-
individuo, a qual iria se intensificar na cultura daquele periodo histérico que circunda a
Revolucdo Francesa, de 1789. A novel postura subverte a ordem de entdo e, pela primeira
vez, coloca o individuo antes do Estado*’, ao separar Estado e Sociedade®®. Apenas ap6s se
determinarem os direitos dele face a ordem publica é que se passaria a estabelecer os direitos
deste, de modo a ndo afrontar aquela esfera individual. O individuo tinha direitos antes e

contra o Estado.

Era preciso, portanto, colocar algo no lugar do Monarca: a lei. E alguém

periodicamente eleito ocupar-se-ia de executa-la®.

Surge assim a legalidade como o grande guia para a acao do Estado. Atrelada
a ela estava a entdo inabalavel supremacia do Parlamento, que chegou a impor o dogma de

que o julgador deveria se limitar a ser boca que pronuncia as palavras da lei*°.

Porém, a0 mesmo passo em que essa colocacdo mostra a importancia politica
de que se reveste o tema — determinar o que é importante e de que modo — também deixa ver a
sua inadequacdo para uma sociedade em constante transformacao e cada vez mais complexa.
N&o que sejam necessarias definicbes complicadas e sofisticadas, mas, no caso, hd auséncia

de um elemento cada vez mais forte: o conflito de interesses °L.

No mundo contemporéaneo, esse “mito” da lei®? é destruido pelas mudanca do
paradigma da lei para o paradigma poOs-moderno, na visao de Antonio Junqueira de

Azevedo®®. Ha cada vez mais lacunas na lei e surgem diversas instancias alternativas para a

* ANDRADE, ob. cit., p. 14. SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Trad. por Francisco Ayala. Madrid:
Alianza Editorial, 1992. p. 165 [Alianza Universidad Textos, n. 57]

“8 BONAVIDES, Paulo. A isonomia em face dos artigos 39, § 1°, 135 e 241 da Constituicio Federal. In: .
A Constituicao aberta: temas politicos e constitucionais da atualidade. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 127-
44.p. 132.

* JARACH, Dino. Curso superior de Derecho Tributario. Buenos Aires: Liceo Profesional Cima, 1957. v. 1.
p. 104.

% Cf. nota 54.

5! Para além de uma luta de classes entre trabalho e capital, mas que contemple as diversas parcelas desses
setores em choque entre si e com as, em termos de vontade geral, opostas. Cf., nesse sentido, SCAFF, Fernando
Facury. Responsabilidade civil do Estado intervencionista. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 255-66.

52V, cap. realizabilidade juridica e interdependéncia dos saberes juridicos fundamentais, p. 29.

% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O Direito pés-moderno e a codificacdo. Palestra na XVII Conferéncia
Nacional da OAB, Rio de Janeiro, 30 ago. 1999.
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solugdo dos conflitos — ou seja, sem a lei e o juiz da formulacdo classica para a certeza,

combinacdo basica para a democracia em Montesquieu™*.

Do mesmo modo e como reflexo dialeticamente influente, a Constituicéo,
ctpula do sistema™, passa a ter um carater aberto e principiolégico. E, para obter seguranca,

seus principios ndo sdo vagos, mas clamam por uniformidade interpretativa®.

Assim, fica evidente que ha diversos grupos na sociedade, 0s quais nao
compartilham os mesmos sentimentos, valores e principios, e exigem tratamento normativo
diferenciado e em chogue com o dos outros grupos: uma real competi¢cdo, onde um ganha e
outro perde (consumidores, inquilinos, estrangeiros, idosos, indios etc)®’. Isso quebra a
unidade racional do sistema. E apenas se admitindo isso e buscando formas de trato correto
dessa situacao de legalidade periférica é que se mostra possivel uma verdadeira participacdo

popular na elaboracdo das leis ou, a0 menos, em seu conhecimento e difusao.

> MONTESQUIEU. Do espirito das leis. S/trad. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997. v. 1. (Os pensadores) p. 116,
200, 203: “Nos governos republicanos é da natureza da constituicdo que os juizes observem literalmente a lei.
[...] Para que ndo se possa abusar do poder é preciso que, pela disposicao das coisas, 0 poder freie o poder. Uma
constituicdao pode ser de tal modo que ninguém sera constrangido a fazer coisas que a lei ndo obriga e a ndo fazer
as que a lei permite. [...] os julgamentos devem sé-lo [fixos] a tal ponto que nunca sejam mais do que um texto
exato da lei. Se fossem uma opinido particular do juiz, viver-se-ia na sociedade sem saber precisamente 0s
compromissos que nela sdo assumidos. [...] os juizes de uma nac¢do ndo sdo, como dissemos, mais que a boca
que pronuncia as sentencas da lei, seres inanimados que ndao podem moderar nem sua forca nem seu rigor.”
Nada de diferente poderia ser exigido numa época em que mostrava forca a monarquia absoluta e onde uma lei
aprovada por representantes do povo era um grande avanco, verdadeira revolugdo. N4&o se poderia pensar em sua
ilegitimidade, dai o principio da supremacia do parlamento. Porém, os tempos cuidaram de retirar essa
confianga e hoje ha, até mesmo, a acdo declaratéria de constitucionalidade (Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, artigos 102, § 2°, e 103, § 4°, regulamentada pela Lei n°® 9.868, de 10 de novembro
de 1999) para assegurar a constitucionalidade prévia do texto votado pelo Legislativo e sancionado pelo
Executivo.

% SICHES, ob. cit., p. 159: “ordenacéo de uma variada multiplicidade em um todo unitario e bem estruturado,
dentro do qual cada elemento singular se encontra em relagdo com o todo e com as outras partes, e dentro do
qual ocupa seu lugar adequado”.

% AZEVEDO, ob. cit.

 MATURANA, Humberto. ob. cit., p. 13, 21: “A competicdo sadia ndo existe. A competicdo é um fenémeno
cultural e humano, e ndo constitutivo do biolégico. Como fenémeno humano, a competicdo se constitui na
negacdo do outro. [...] Se dois animais se encontram diante de um alimento e apenas um deles o come, isso ndo
é competicdo. N&o é, porque ndo é essencial, para 0 que acontece com 0 que come, que 0 outro ndo coma. No
ambito humano, ao contrario, a competicao se constitui culturalmente, quando o outro ndo obter o que um obtém
é fundamental como modo de relagdo. A vitoria € um fendmeno cultural que se constitui na derrota do outro. A
competicdo se ganha com o fracasso do outro, e se constitui quando é culturalmente desejavel que isso ocorra.”
A descoberta de competi¢do entre animais como o0s orangotangos relativiza a comparagdo mas ndo invalida sua
referéncia a sociedade, a qual, quando compete por determinado tratamento, ndo busca um bem geral, mas uma
satisfacdo grupal. A compreensdo da lei como uma vontade de todos imporia a aceitagdo totalizante da idéia de
que é imprescindivel o acatamento das vontades parciais para se obter a comunhdo do todo. Essa convivéncia
necessaria de interesses publicos e coletivos se mostra contraditério, pois conduz a critica platnica de que a
vontade do mais forte, cedo ou tarde, converte-se na vontade do mais fraco quando aquele erra.
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Até porque, na atualidade, dada a grande quantidade de textos legislativos, o
préprio parlamentar ndo tem condicdes de saber, muitas vezes, com perfeicio, o que vota®®. E

o0 retorno da legislacao secreta.

Enfim, um ambiente no qual a razdo absoluta ndo encontra espago para

desenvolver seus canones.

A visdo do Direito calcado predominantemente na lei pressupde a idéia de um
Estado soberano, o Estado de Direito liberal. O Estado permanece, mas a ldgica de sua
soberania precisa ser repensada, de modo a abranger seus momentos de fortaleza e de
fraqueza. Sobre isso, acentua Leonel Severo Rocha:

O Direito positivo responde a uma exigéncia da modernidade e o problema é que esta
forma de sociedade esta-se alterando profundamente [...] Deste modo, estamos
falando de uma sociedade baseada numa légica da diferenciacdo, cuja complexidade
ndo pode ser reduzida pela racionalidade do sujeito do conhecimento. [...] Isto quer
dizer, em resumo, que nds ndo podemos mais manter 0 mesmo tipo de raciocinio
juridico, ligado somente a nogdo de Estado, sem com isto deixar de compreender a
irrupcdo no cenario politico de outros atores sociais, em algumas questdes, até mais
importantes que o préprio Estado.”

E preciso, portanto, conduzir um estudo sobre responsabilidade, consciente de seus fatores
sociais, que consiga se inserir em nossa realidade e evite a transposi¢do de padrfes desenvolvidos em contextos
diversos.

Essa situacdo é ainda mais contundente nas denominadas realidades periféricas,
espacos da comunicacdo social onde se da o contato entre os diversos sistemas sociais e,

assim, mais suscetiveis as mudancas.

By

E, note-se, aquele choque de interesses ocorre internamente a perspectiva
estatal. Afora esse tema, ha o das formas ndo-estatais de emanacédo do poder. Aquele conflito
politico de interesses representaria forma de manifestacdo destas, como um reconhecimento

de questdes sociais pela ordem juridico-positiva.

Observando-se as fontes de poder paralelas ao Estado é que se delineia
negativamente o estudo dogmatico do Direito, ou seja, vinculado ao monopdlio estatal na

producdo e legitimacdo das normas®. Para isso, é preciso ver que, malgrado as dificuldades

%8 H4 a possibilidade de ndo votar e apenas, seus representantes, por lideranga ou comissio (CRFB 58, § 29, I).

% ROCHA, Leonel Severo. Prefacio. In: BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo:
uma introducdo a Kelsen, Ross e Hart. S&o Leopoldo: Unisinos, 1999. (Série Académica) p. 10-1.

% ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito: uma critica & verdade na ética e na ciéncia (através de um
exame da ontologia de Nicolai Hartmann). Séo Paulo: Saraiva, 1996. p. 13.
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que apresenta na manutencdo do seu modelo iluminista, o direito dogmatico apresenta grande

importancia na coesao social.

Afinal, enquanto mecanismo formal para a emanacdo de normas dotadas de

coercibilidade, é um instrumento do Direito.

Jodo Mauricio Adeodato expde o uso que se faz do silogismo retérico
(entimema), no sentido aristotélico, como forma de incutir conteddos alopoiéticos na decisao
judicial® por meio do ocultamento de uma das premissas ou da concluséo do raciocinio®
A constatacao € relevante para o trabalho tedrico de sistematizacdo, mas hé risco na adocao, a
qual pode resultar na indeterminabilidade da decisdo judicial, acaso seja utilizada de modo
intencional, e ndo meramente como acdo social psicologicamente difundida. O preparo
teorico-filos6fico poderia evitar esse problema, se ndo, conduzir-se-ia a um grande
subjetivismo sem que se configurasse qualquer estratégia de manutencdo de uma estrutura

pressuposta.

Realmente, a tentativa de racionalizar a decisdo ¢ missdo dificil. Em geral, 0
magistrado, de acordo com a figura em comento, ja tem uma valoracdo prévia a analise da
lide. Essa posicdo geralmente é formada nos bancos académicos pelo choque entre a
concepcdo pessoal, a do professor e a teleologia da lei. Essa é a "formagdo humanistica” a

que alude o julgado®: uma idéia de como tratar a lei. Todos valoramos a tudo.

Ao fazer uma valoracdo pessoal, o pratico do Direito ja tem a lei em sua
atitude. Donde sua grande importancia final — da lei — pode configurar uma dupla entrada do
elemento dogmatico. Por esse prisma, talvez, amainada a primeira entrada pelo subjetivismo,

seja reduzida essa dogmatica.

Aqui, ja se vé que aquela primeira idéia de silogismo na aplicacdo do direito

posto é falsa. Seja pela auséncia de uma vontade univoca, seja pela ilusdo de que a lei é 0

81 Cf. NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo simboélica. S&o Paulo: Académica, 1994. Cap.: Da autopoiese
a alopoiese do direito.

62 ADEODATO, Jo&o Mauricio. “O silogismo retérico (entimema) na argumentacéo judicial”. Recife, Anuario
dos cursos de pés-graduacdo em Direito, v. 9, p. 135-56, 1998. passim.

% Decisdo do Supremo Tribunal Federal, proferida no Recurso Extraordinario n° 111.787-7/GO, Rel. Min.
Marco Aurélio, 22T, maioria, julg. em 16.04.91 (RDP 100/175): "EMENTA: OFICIO JUDICANTE -
POSTURA DO MAGISTRADO. Ao examinar a lide, o Magistrado deve idealizar a solu¢cdo mais justa,
considerada a respectiva formacdo humanistica. Somente apés, cabe recorrer a dogmatica para, encontrado o
indispensavel apoio, formalizé-la." Segue a simula de andlise de proporcionalidade no choque entre a coisa
julgada e o direito de propriedade.

¢ cf. nota 63.
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unico parametro. O juiz aplica uma lei que ndo é expressao da vontade geral e a regularidade

deciséria inexiste.

A lei, antes de ser objeto decisério tratado pelo direito, € uma necessidade
social e politica historicamente determinada. E, na medida em que ha o Poder Judiciario,
cujas decisbes tém forca de lei, € um instrumento coercivel a ser utilizado pelo Direito na

perpetuacdo do grupo social.

Se a lei é para quem dela precisa — dado sua idéia motriz de limitadora do
poder estatal e reguladora da vida privada, o Judiciario é invocado por quem precisa ainda
mais de algo: da protecdo do Direito. A codificagdo, na verdade, € uma tentativa de sumular a
Justica para uso geral na pluralidade social e imensurabilidade de conflitos da sociedade.

Porém, apenas o caso concreto a desnuda.

Ela foi um produto inicialmente entregue pelos deuses — para as culturas
antigas — que, aos poucos, passou a ser produzida em conformidade com o0s preceitos
daqueles, para depois apartar-se da religido®™. Além disso, dela apartou-se o Direito, enquanto

ciéncia destinada a estudas a justica das expectativas de conduta na sociedade humana.
Acima de tudo, é uma necessidade social.

Como ja dito, o esquema legal protege quem sofre a acdo de outrem —
determina a ingeréncia do juridico na relacdo social. Pois 0 que serd beneficiado — pelo

Estado ou por ato individual — dispensa a lei.

Por isso a criacdo dogmaética do Direito (dindmica dos mecanismos formais de
veiculacdo do juridico) € uma analise que ndo pode ser desprezada, afinal, 0 pensamento

sistematico é importante para ordenar a complexidade social.

A vida do Direito € impossivel sem sua abordagem tedrica, em que pese a
dificuldade de existir apensa com ela. O presente texto ndo se apropria do direito de
conseguir aquele feito incolume a criticas, mas almeja fazé-lo no grau necessario para 0

aperfeicoamento do tema a que se propde.

6 Cf. NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Medidas Provisérias: controles legislativo e jurisdicional. Porto
Alegre: Sintese, 2000. p. 21-4.
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2.4 REALIZABILIDADE JURIDICA E
JURIDICOS FUNDAMENTAIS

29

INTERDEPENDENCIA DOS SABERES

Vous ne voulez que de la prose?

Non, je ne veux ni prose ni vers.

Il faut bien que ce soit I'un ou l'autre.
Pourquoi?

Par la raison, monsieur, qu'il N’y a pour
s’exprimer que la prose ou les vers.

Il n'y a que la prose ou les vers?

Non, monsieur: tout ce qui n'est point prose est
vers; et tout ce qui n’est point vers est prose.
Et comme I'on parle, gu’est-ce que c’est donc
que cela?

De la prose.

[...]

Par ma foi! il y a plus de quarante ans que je
dis de la prose sans gque j'en susse rien.

MOLIERE, Le bourgeois gentilhomme, acte
Il, scéne 4

2.4.1 A importancia de parametros metodolégicos

Para que bem se possa conduzir qualquer investigacao juridica, seja ela de

carater dogmatico, filoséfico ou socioldgico,

partida.

é imprescindivel, pelo menos, ter um ponto de

E quem é encarregada de informar esse dado ao cientista é a epistemologia®.

Afirmar o contrario € agir como M. Jourdain, de Moliére, e ficar estupefato ao descobrir que

todo raciocinio pratico resulta de um pré-juizo optativo acerca de uma questdo fundamental.

Sobre esse prévio conhecimento do objeto do conhecimento, diz Dino Jarach:

Deveria dizer, inobstante parecer um paradoxo, que as nogdes preliminares deveriam
dar-se ao final de todos os cursos, quando o acervo de conhecimentos adquiridos pelos
alunos seja tdo grande que permita realizar uma sintese geral, quando j& se tenha o
conhecimento, diria, de tipo filoséfico, que apreenda a esséncia do fenémeno que se
estuda, que permita desentranhar seu significado e alcance.®’

Conclui o citado autor por dizer que, em razdo do costume, mantera a préatica

tradicional.

Para nés, mais do que costume, o conhecimento prévio dessas nocgdes é

% Cf. MACHADO NETO, A. L.. “Filosofia e Ciéncias humanas: 0 momento epistemolégico”, s/ refs. e
VILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema do direito positivo. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limonad,

1997. p. 63.

7 JARACH, Dino. Curso Superior de Derecho Tributario. Buenos Aires: Liceo Profesional Cima, 1957. v. 1.

p.7.
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fundamental. Pois se € certo que o conhecimento langado muito cedo se perde em maioria, de
nada adianta lancar as sementes serodiamente, quando varias ervas daninhas ja impedem um
bom enraizamento. Assim, é preciso achar o momento ideal. E, em tempos de poés-

modernidade, essa parece ser a questdo imperante em todas as areas.

Portanto, aqui comegcam a ser expostas as bases que sustentam a concepcdo
juridica que se adota. Para prosseguir a construcdo no decorrer do trabalho cientifico e o

conjunto ser retomado quando da concluséo.

Ora, se o Direito precisa da linguagem para existir®®, nada mais natural que se

Ihe dé o devido tratamento terminoldgico.

Portanto, antes de adentrarmos no nosso especifico objeto de estudo, sera
necessario expor a concepcao de Direito aqui utilizada. Para que dai possamos entender o

porqué da importancia atribuida ao caréter de “realizabilidade”®® das normas juridicas’.

De posse dessa definicdo tedrica, serd exposta, num primeiro momento, a
estrutura formal da responsabilidade. Para outro ponto restando a abordagem socioldgica e
filoséfica do tema. Na medida possivel, o direito sera enfrentado em suas dimensdes
sintatica, semantica e pragmatica e a pesquisa, em sua soma, tera por fontes Doutrina,

legislagéo, jurisprudéncia e realidade social.

% VILANOVA, Lourival. ob. cit. p. 65: “O direito é um fato cultural, um de cujos componentes é a linguagem.
A linguagem juridica é o componente material das formas.” Para Claudio Souto (Da inexisténcia cientifico-
conceitual do Direito Comparado: conceituagdo do indagar comparativo mais especifico da Ciéncia do Direito.
Recife: [s.n.], 1956. p. 19), representa o “contetido normativo das formas de coercibilidade”. COSTA, Newton
C. A. da. Ensaio sobre os fundamentos da légica. 2. ed. Sdo Paulo: HUCITEC, 1994. p. 23: “Praticamente, ndo
héa atividade l6gico-racional sem o veiculo linguistico.”

% REALE, Miguel. Ligdes preliminares de Direito. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 257: “principio de
realizabilidade”. P. 256: “Assim sendo, a possibilidade de pretender ou fazer algo, — tal como se acha enunciada
na regra de direito, — ndo tem alcance meramente descritivo ou puramente formal, mas representa, ao contrario,
uma visdo antecipada dos comportamentos efetivos, aos quais € conferida uma garantia. 1sso corresponde, alias,
a um dos principios ja enunciados como sendo da esséncia do Direito: a sua realizabilidade garantida.

Direito, ndo destinado a converter-se em momento de vida, é mera aparéncia de Direito. Norma de direito que
enuncia uma possibilidade de fazer ou de pretender algo, sem que jamais surja 0 momento de sua concretizagao
na vida dos individuos e dos grupos como acao ou pretensdo concretas, é uma contradi¢do em termos.”

"0 Apesar da sinonimia e de certa relacdo, a mesma apresenta notas diferenciais da “concretizacdo” juridica de
Friedrich Muller. Enquanto que aquela é uma caracteristica do juridico, esta é um processo hermenéutico com
vistas a determinacgdo da norma aplicavel ao caso concreto.
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2.4.2 Um sentido para a Teoria do Direito

N&o se desconhece a inspiracdo positivista dos defensores de uma "Teoria
Geral do Direito" e as fundamentadas criticas que recebe’. Porém, é noutro sentido que se a

usaré aqui.

Para 0s nossos propositos, a teoria, enquanto indissociavel da pratica, sendo por
imaginacdo’?, serd a parcela de abstracdo e sistematizagdo existente nas varias ciéncias
juridicas. Assim, serd a soma das parcelas metacientificas da Ciéncia Social do Direito, da
Filosofia do Direito (predominantemente tedrica) e da Dogmatica Juridica (esta

particularmente esvaziada no Brasil de seu grande aprofundamento filoséfico).

Para 0s que negam essa contextualizacdo cientifica do Direito”® resta
solucionar um problema: qual o papel, por exemplo, do conhecimento filoséfico para o
jurista? E sensivel, nos autores que adotam esse posicionamento, a tendéncia em se colocar ai
a diferenca entre 0 bom e o mau profissional, a razdo do sucesso ou a medida da amplitude

cultural do jurista

Sabe-se que a fundamentacdo extradogmatica é requisito indispensavel para
um bom profissional. O que ndo significa que s6 esse elemento lhe garantird o sucesso
profissional. Pode-se até obter sucesso, mas sem aquela sorte de conhecimento, ndo ha como

ser um bom profissional.

" SALDANHA, Nelson. Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 22: “Confundindo o seu campo
de temas [da Filosofia do Direito] com o Direito Natural, no século dezenove, 0s positivistas (do positivismo
filosofico-socioldgico genérico) tentaram canceld-la como disciplina académica, substituindo-a pelo que
denominaram ‘Teoria Geral do Direito’, uma visdo global do mundo juridico que incluia diversas areas
integradas.”

2 N&o hé teoria sem pratica, e vice-versa. Como tal, sdo indissociaveis e se constituem em dois angulos do
mesmo fendmeno: no caso, o Direito. Se hd um divédrcio entre ambas, se ndo sdo coincidentes, surge lugar para a
repetida oracdo ou equivalente: "isso é muito bonito na teoria, mas na pratica é muito diferente..." Dai para a
providencial interpretagcdo de que a teoria deve ser abandonada em prol de uma pratica descompromissada ha
curta distancia. Se ha um divércio entre a realidade e a Teoria (que, como toda teoria, tem uma pratica e vice-
versa) sO uma resposta € possivel: ou uma ou outra esta “errada”. E como, o mais das vezes, € reconhecida a
“beleza” da Teoria, a opgéo fica entre continuar fazendo algo “errado” ou procurar "entrar" no caminho certo
para ndo se perder na estrada. Lembre-se que trabalhar com o Direito é trabalhar com a sua realizagdo. O
Direito, ndo as leis, existe para ser realizado. A teoria deve permitir sua adequacdo a realidade. Cf.
ADEODATO, Jodo Mauricio. Bases para uma metodologia da pesquisa em Direito. Anuario dos Cursos de
Pé6s-Graduagdo em Direito da UFPE, Recife, v. 8, n. 8, 1997, p. 205: “Outra regra é nunca separar ‘teoria’ de
‘praxis’, pensar conceitualmente e realidade empirica s6 tém sentido um com o outro.” No mesmo sentido,
MILLER JR., Tom O. ob. cit., p. 5.

3 ¢f. SALDANHA, Nelson. ob. cit., p. 33-4; e VILANOVA, Lourival. ob. cit., p. 62-3.
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Né&o se discorda do fato de que o questionar filoséfico direto e puro pode surgir
poucas vezes na vida de uma pessoa. Todavia, isso antes de diminuir sua importancia resulta

em sua indispensabilidade.

Pois uma simples resposta que seja dada a determinada questdo dessa estirpe
tem potencial para direcionar toda a vida de um jurista. Pode ir de um "de onde vim™ a um
especifico "por qué inverter o 6nus da prova nas relacdes de consumo™. Seu carater geral faz

com que a resposta se ramifique em "n" outras observacoes.

N&o se nega sua pouca ocorréncia, mas isso apenas reforca o seu papel. N&o é
a toa que, até hoje, discutimos curtos dialogos de Platdo e um opusculo como “a luta pelo

Direito” (Jhering) revoluciona e outros livros nao.

As proprias ciéncias naturais, tdo invocadas como exemplo de objetividade
cientifica, tém seus maiores saltos cognitivos possibilitados por revisdes teorico-filoséficas,

como no caso da Fisica’™.

Assim, se esse tipo de conhecimento é necessario ao profissional do Direito,
por qué exclui-lo do seio das investigacBes? A questdo pode até parecer uma estratégia

psicoldgica para forcar o conhecimento daqueles campos do saber”. Todavia, vai além.

A sua raiz esta no préprio conceito de Direito adotado. Ali, tem-se em mente
um forte apego dogmatico no conceituar um direito em sentido estrito. Uma continua

referéncia ao texto legal.

Antes de ir adiante, tenha-se em mente a observagéo de Tobias Barreto, para
quem "uma ciéncia, que € realmente tal, ndo tem necessidade de fazer de sua propria
existéncia a primeira questdo que lhe cumpre resolver. Se ela de fato existe, 0s seus

resultados incubir-se-do de defendé-la™".

Nesse mesmo sentido, Nelson Saldanha:

O que na filosofia geral tem sido uma frequiente auto-referéncia — prépria, em verdade,
das disciplinas de cunho “cultural” —, na teoria juridica se constituiu em verdadeiro

" Para uma comparagdo entre a investigacéo das ciéncias sociais e naturais, cf. MULLER, Friedrich. Direito,
linguagem, violéncia: elementos de uma teoria constitucional I. Trad. por Peter Naumann. Porto Alegre: Safe,
1995. p. 13-4.

> Em referéncia & habilitacdo profissional bésica, ndo ha o jurista classe “A”, “B” ou “C”, ou Se é ou n&o um
bom profissional, ndo h&a uma formacdo “média”, com ou sem disciplinas extradogmaticas.

® BARRETO, Tobias. Estudos de Direito. Salvador: Livraria Progresso, 1951. p. 5-6.
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narcisismo. Um misto de inseguranca (inclusive diante da apregoada solidez das
ciéncias “positivas”) e de rotina tematica vem propiciando ao saber juridico um
intermindvel questionar-se sobre seus préprios fundamentos.

Um pensamento filosofico ndo pode comprazer-se na énfase sobre o 6bvio, nem por
outro lado constituir-se em um feixe de paradoxos. O pendor ao formalismo l6gico,
tdo comum em certos cultores (e setores) do pensamento juridico, tende a demorar-se
demasiado nos circunléquios epistemo-metodoldgicos, e a cultivar com excesso de
empenho o rigorismo conceitual. (...) A mania do método termina por transformar em
um fim aquilo que é necessariamente um meio.”’

Sob o risco recém apontado, vé-se que uma das contribui¢cbes mais originais ao
debate é a dos brasileiros Claudio e Solange Souto™®. Abandonado o apego formalista, 0
estudo é direcionado para a busca de uma fundamentacgdo substantiva do Direito. E a resposta
é encontrada na conjugacdo entre sentimento de justica e cientificidade, guiada por um
instinto de conservacdo individual e da espécie”. “E o formular cientifico-positivo

atualmente incontestavel do sentido basico permanente do dever ser.”®°

Desse dever ser profundamente avaliativo exsurge uma compulsoriedade fisica

atual ou possivel®

, mas ndo a forca, ja que essa lhe € estranha. A forca, a lei, é fator externo
gue nao possui 0 conddo de alterar a verdade cientifica. Apenas, enquanto sistema de
contetdo normativo das formas de coercibilidade, é objeto de estudo cientifico-valorativo por

parte da Ciéncia Positiva do Direito.

A mudanca, entdo, da-se a partir do proprio conceito de Direito, que passa a
abranger a ciéncia formal do Direito (dogmatica juridica), a ciéncia social do Direito
(sociologia juridica) e a ciéncia filosofica do Direito (Filosofia do Direito). Bem como, a
tratar de seus correspondentes e indesejaveis formalismo, sociologismo e filosofismo
juridicos. A auto-suficiéncia de cada um desses saberes seria uma ficcdo apenas superavel

pela articulacdo deles de modo interdisciplinar®.

Vale assentar que o processo meramente dogmatico de pesquisa (dogmatismo)

se torna estéril. Pois, reduz o campo criativo do jurista e limita-o a vontade do legislador. A

7 Ob. cit., p. 36. Sobre o tema, observar ainda a critica de HART, Herbert L. A. O conceito de Direito. 2. ed.
Trad. por A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1994. p. 5 e segs. a insistente busca por
esse conceito, se comparado com outros ramos do conhecimento, como a quimica e a medicina.

78 Cf. desenvolvimento atualizado do tema em SOUTO, Claudio. Ciéncia e ética no Direito: uma alternativa de
modernidade. Porto Alegre: Safe, 1992.

® SOUTO, Claudio. ob. cit., p. 101-2.

8 S0UTO, Claudio. Da inexisténcia cientifico-conceitual..., p. 138.
8 Ibidem, p. 133.

82 SOUTO, Claudio. ob. cit., p. 9-17.
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maneira como se coloca o papel do jurista em classificar as leis e buscar aconselhar a melhor
forma de se implementar determinada medida legislativa transforma-o em um mero assessor
parlamentar. N&o que essa atividade seja menos importante, mas descaracteriza a profissdo
juridica.

Outrossim, ndo h4 como explicar uma ciéncia que se compraz em folhear e
rediscutir velhos pensamentos, sem descobertas. Sem verdadeira pesquisa cientifica

rigorosa.

E, afinal, para se conhecer bem as leis e classifica-las ja ha muitos profissionais
de biblioteconomia e seus bolsistas ocupados com essa espécie de recuperacdo de dados. Nao

que, igualmente, ndo sejam importantes, mas ndo € a area de atuacdo do jurista.

A auséncia de uma causalidade univoca e necessaria entre a formalidade
proposicional e o sistema dos fatos é mediada por um processo psiquico que impede uma
relacdo direta de causalidade®®. E assim que o Direito, enquanto estrutura normativa, permite
uma abordagem cientifica, e enquanto "dogma" situa-se, paradoxalmente, no reino da opinido

(doxa). N&o por isso merecedora de menor estudo; na verdade, é este que valida aquele®.

Lembre-se que o jogo da tipicidade (licito-ilicito) s6 tem razdo de ser enquanto
confrontado com a realidade sobre a qual ele foi elaborado. De fato, € tdo-somente uma
construcdo mental (pois a relacdo de causalidade I6gica nédo existe na realidade) que tende a
ser o mais abrangente possivel dos dados da experiéncia; €, de certo modo, um acessorio que
busca revelar a origem. Uma atitude cognoscente. Alterada a realidade no que ha de radical

para a formacao do sistema, descabe insistir naquela primeira construcéo.®®

8 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacéo no Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 6.

8 Cf. ADEODATO, ob. cit., p. 207: a pesquisa dogmatica é "destinada a sugerir estratégias de argumentacéo e
decisdo diante de conflitos a partir de normas juridicas estabelecidas." O termo cientifico apresenta para o autor
um sentido amplo, do qual ndo se discorda aqui. Ivo DANTAS (ob. cit.,, p. 168) entende que a nao
correspondéncia norma-realidade poderd gerar um hiato constitucional, pela ruptura do regular processo
histérico-constitucional. Cf: MENDONCA, Fabiano André de Souza. O didlogo norma-sociedade. In: .
Responsabilidade do Estado por ato judicial violador da isonomia: a igualdade perante o Judiciario e a
constitucionalidade da coisa julgada face a responsabilidade objetiva. Dissertagdo de Mestrado. Recife,
Universidade Federal de Pernambuco, 1998. p. 35-8.

8 Cf. VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no Direito. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1989. p. 4. COSTA,
Newton C. A. da. Ensaio sobre os fundamentos da l6gica. 2. ed. Sdo Paulo: HUCITEC, 1994. p. 23-8. GRAU,
Eros Roberto. Conceitos indeterminados. In: CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO TRIBUTARIO.
(1.: 1998: Vitoria): Justica tributéria: direitos do Fisco e garantias dos contribuintes nos atos da administracao
e no processo tributério. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998. p. 119-24. RABENHORST, Eduardo. Falacia
naturalista e semantica dos mundos possiveis. Anuario dos cursos de pés-graduacdo em Direito da UFPE,
Recife, n. 8, p. 65-76, 1997.
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2.4.3 Da pratica

A cidadania mal implantada que temos em nosso pais manifesta-se no receio
em conhecer diretamente a lei, verificavel na populacdo em geral. Assim, qualquer tarefa de
ler a lei é remetida para o profissional do Direito. Milita, no inconsciente coletivo, o conceito

de que o Direito € lei.

A lei é para todos e apenas no caso de obscuridade em sua interpretacdo cabe
solicitar esclarecimento técnico. Ora, a tarefa do jurista € entender de Direito, conhecé-lo;
apenas por via reflexa, mediata, de leis, que sdo o seu principal instrumento de trabalho, mas

ndo seu fim. Algo de todo indesejavel.

Aguela concepc¢éo exclusivista favorece a dominacdo politica da comunidade,
pois transforma o jurista em oréculo e os cidaddos em ovelhas obedientes. Atira-se o papel de
interpretar ao jurista e este, por sua vez, pode estar viciado.

Para o Direito, interessa sua difusdo, sua partilha pelo grupo social onde atua.

N&o seu encastelamento e consequente distanciamento.

Todos temos nogdes, ofertadas na escola, de higiene, cuidados pessoais,
geografia, etc. Mas de Direito, pouco ou nada recebemos desse ensino. E que ndo se diga

que aqueles sdo conhecimentos menos complexos.

H& um receio de se perder o pouco que se conhece. A nossa "linguagem
enigmatica” que nem nés mesmos entendemos. Fatalmente, é o que ocorre quando se reduz o
Direito ao texto de lei.

E preciso ver que o Direito ndo considera as pessoas em sua integralidade (dai
o0 tema da igualdade como classificacdo). Essa limitacdo ocorre desde o primeiro instante de
exteriorizacdo mental, a qual ja é sensivelmente desproporcionada em relacdo ao mental

individual. Noutras palavras, ndo hd mesmo como compreendermos o outro em sua inteireza.

N&o expressamos aquilo que em realidade sentimos, dai a separacdo. O pensar

e 0 expressar estdo em diferentes planos de analise.

Donde se notar que o Direito opera no nivel da linguagem®. As relacées entre
0os homens sdo intermediadas por objetos do mundo sensivel (tudo capaz de produzir

8 Segundo Tercio Sampaio Ferraz Junior, o direito é, rege e usa uma linguagem (Teoria da norma juridica:
ensaio de pragmatica da comunicacao normativa. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 6.
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sensacdes neurolégicas)®’. Observe-se que o ser humano pode fazer o préprio ou outro corpo

(suporte biopsiquico) como veiculo de estimulo.

Por ter mecanismo semelhante a uma textura intermental e supraindividual®®, o

Direito funciona como uma "mascara" em relagéo ao real.

Ha& varias "verdades" escondidas por tras das "aparéncias" (que Sd0 0 N0sso
modo de perceber o mundo real, portanto, ndo é autbnomo em relacdo a este) dai se poder
falar em um conceito e em concepcdes de Justica (Rawls) ou em sentimento e idéia de Justica
(Claudio Souto).

Como ciéncia, 0 que hoje se tem por Direito pode ndo sé-lo amanha. Dai a
dificuldade na fixacéo de critérios gerais para a legitimidade, “porque os argumentos juridicos
ndo se apresentam unicamente como silogismos mas incluem argumentos estratégicos,

eristicos.”®®

Essa verdade acerca de qual o melhor ou pior, mais correto ou errado proceder
para a sociedade, corresponde a busca pela Justica. Aqui a indagacdo ndo € por aspectos do
mundo fisico, como formas e cores, por exemplo (0 que vemos € o que vemos? Essa sensacao
¢ verdadeiramente partilhada?... Até pbr em xeque a propria existéncia do processo
comunicativo), o que apenas atingiria o Direito na medida em que permitisse uma avaliagcdo
mais precisa dos eventos e assim uma criacdo mais precisa da norma (como ao estabelecer
padrdes de periculosidade trabalhista, revisdes de pericias criminais, etc). A realidade aqui se
refere a outro elemento do mundo material, um elemento incorpéreo: a energia. Para maior

especificidade: a energia mental.

E a procura por saber o que verdadeiramente se pensa. N&o um individuo em
particular, pois ao Direito interessa o pensamento enquanto manifestado dialeticamemte. Mas
a energia que se encontra indiretamente dissipada entre todos os individuos do grupo social e
que lhes governa as ac¢Oes (as normas sociais). Razdo pela qual se conclui que o Direito,

8 WALZER, Michael. Las esferas de la Justicia: una defensa del pluralismo y la igualdad. Trad. por Heriberto
Rubio. México: Fondo de cultura econémica, 1997. (Politica y Derecho) p. 20: “los bienes com sus significados
— merced a sus significados — son un medio crucial para las relaciones sociales, entran a la mente de las personas
antes de llegar a sus manos, y las formas de distribucién son configuradas com arreglo a concepciones
compartidas acerca de qué y para qué son los bienes.”

8 Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito: uma critica & verdade na ética e na ciéncia através de
um exame da ontologia de Nicolai Hartmann. S8o Paulo: Saraiva, 1996. p. 178-92. O autor analisa detidamente
a aplicabilidade aos dias atuais da ontologia de Hartmann e expGe as dificuldades para a determinacao do espirito
objetivo e seus reflexos com a democracia, bem como, para objetivar-se. Ressalta a falta de amparo historico
para a legitimacéo do direito por via natural (o “reto caminho”).

% Ibidem, p. 215.
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enguanto instrumento para conformacéo de expectativas de condutas em sociedade com vistas
ao progresso social, apenas existe em grupos com um minimo de coesdo. Ou seja, onde haja
predominancia do elemento agradabilidade sobre pontos comuns suficientes para justificar a

vida em grupo.

Se ndo ha essa unidade, ndo ha Direito, apenas caos. Em um sistema no qual
se verifique esse problema, apenas a forca (o0 elemento vontade da interacdo social) aliada ao
sentimento pode funcionar e impor um minimo direcionamento do ambiente politico e da
parcela publica do ser humano. Pois, quando da descoesdo social (verdadeira inexisténcia de
grupo), descabe insistir no debate em torno de elementos racionais.

O que ndo se mostra como solucdo, ja que isso apenas conduz a um
distanciamento no espacgo socio-politico, com a correspondente difusdo de um sentimento de
desagradabilidade grupal. A forca continuamente utilizada para prevenir um afastamento, se
ndo visar a busca de elementos comuns para cooperacdo, termina por fazer-se um fator de

profundo conflito.

Desnuda-se, assim, o Direito como mais um dos elementos de nossa tessitura
"real”, que cabe ser localizado, identificado e explorado pelos juristas devido ao seu elevado
potencial para garantir a coexisténcia humana. E preciso, caso a caso e passo a passo, no
Judiciario — j& que a estrutura estatal patria brinda a classe juridica com um veiculo de
coercibilidade para a aplicacdo de seus conceitos — buscar o tratamento mais adequado para

determinada situacéo.

2.4.4 A construcao da realidade

Muito se diz que a realidade ndo acompanha a legislacao, que Ihe ¢ diferente.
E 6bvio que a realidade é diferente das leis. E ndo se poderia esperar de outro modo. O

conjunto das normas de um Estado é apenas um amontoado de papel inerte e sem vida.

A magia esta em o ser humano olhar para essa pilha de tinta e celulose e dali

extrair algum significado. E o que ocorre. Bom, dai um grupo se forma e afirma que
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determinado conjunto de simbolos significa determinada espécie de comportamento e cria

uma série de rituais para que isso se materialize™ °*.

Portanto, se o0 mundo do Direito for reduzido ao mundo das normas, esse
positivismo ndo ird diferir muito de uma religido, seita ou concepcdo mitica. O que 0

equipara ao Jusnaturalismo.

O papel do jurista é transpor 0 abismo que separa o mundo dos fatos do mundo
das normas. E, em la& chegando, buscar elementos que satisfacam a hipdtese e, depois,
retornar. A ida depende bastante da vontade individual do intérprete (o cidaddo), porém a
volta, a materializacdo dessa conseqiiéncia juridica, € apenas contingente. Seu papel é

retornar para os fatos com algo do mundo das normas.

Nesse momento desempenhara papel fundamental a ponte artesanal que separa
os dois extremos do abismo. E ela a responsavel pela perfeita comunicagdo entre ambos. Se
for muito rigida, ndo cedera e facilmente podera arrebentar. Se, porém, for muito flexivel,
ficard ao sabor dos ventos e ndo oferecerd condi¢cGes para a travessia em qualquer dos

sentidos, quando muito, apenas para o mundo das normas, mas sem retorno.”

Essa ponte que regula o dialogo entre os fatos e as normas é a Constituicdo. O
progresso da ordem social dependera de sua estabilidade.*®

Quando a norma é conhecida e sentida pela coletividade ela se impde. E
preciso manter acessivel a comunidade o contetdo do comando juridico-legal. A diferenca do
texto da lei, em relagdo a outros (como um romance), por mais que tenham elementos em

comum (como sonhos, gramatica, emogdes, etc), € que ele pode ser realizado. O texto que

% Em sentido inverso, olhar para determinada obra artistica e pretender que dali se extrai por inteleccdo algum
preceito de vida que se quer repartir pela comunidade, pode conduzir, acaso a comunidade ndo “enxergue” a
mesma coisa, a pecha de perturbacdo psicoldgica, a qual, por sua vez, tem profunda interpretacdo cultural.

%1 Esse processo também é notado por Kelsen quando de sua fundamentacdo da diferenca entre vontade
consciente, querer (subjetivo, factual) na edicdo da norma e validade (objetiva) da norma. Ele diz que o
enunciado cientifico ndo quer ser verdadeiro, ele 0 é ou ndo. “So a pessoa que faz o enunciado, que estabelece a
norma, ‘quer’ alguma coisa, tenciona algo, reivindica alguma coisa” (KELSEN, Hans. Teoria geral das
normas. Trad. por José Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris, 1986. p. 212). E, por sua vez, a norma ndo quer
ser obedecida, ela deve sé-lo. Em que pese essa observagdo, o raciocinio aqui desenvolvido ndo segue a
conclusdo kelseniana.

%20 cerne dessa idéia pode ser localizado em HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituigo. trad. por
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Safe, 1991. passim.

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacdo. S&o
Paulo: Atlas, 1994. p. 279-80: o autor parece denominar essa tematica de relacionamento entre linguagem
normativa (LN) e lingua-realidade (LR), que seria mediado pela lingua hermenéutica (LH). Todavia, essa
concepcdo é pertinente a uma analise logica do fenébmeno dogmatico, impedindo a compreensdo total do
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representa uma cristalizacdo politica em torno de determinados objetivos pode reunir as
devidas caracteristicas e ser exigido. Ou seja, a diferenca do que comanda ndo estd na

chancela oficial, mas na possibilidade de reunir elementos de realizacao.

Sobretudo,. a norma nao pode ser irrealizavel. Noutras palavras, ndo pode
exigir algo impossivel nem tampouco limitar-se a constatagdo de uma situacdo fisica. Esses

sdo o0s dois extremos que devem ser evitados.

Exemplo do primeiro caso € exigir que alguém pague em dinheiro uma gquantia
que efetivamente ndo possui ou que o rio corra naturalmente para cima. E do segundo é

prescrever que alguém respire ou que 0 mesmo rio siga seu curso normal®*.

Uma lei, que é um pedaco de papel, ndo pode fazer com que outra coisa lhe

obedeca. Porém, homens podem fazer o que outros homens determinam.

Quando a lei apenas constata, estd a descrever uma situagdo da natureza. E a
funcdo do texto legal € valorar, prescrever. E o direito ndo trabalha com os atos em si, com 0s
eventos™, mas com seus efeitos™. Dai a linguagem do direito positivo ter eminente caréater
prescritivo, de dever ser®. Saber se a decisdo que indefere uma peticdo inicial tem carater
sentencial ou interlocutorio, perde sua relevancia imediata para a dogmatica no momento em
que a lei disciplina que o recurso cabivel é o de apelacdo (Cddigo de Processo Civil, artigo

296). Ou seja, tdo logo sejam disciplinados seus efeitos.

problema. Esse tipo de estudo ndo é afastado quando se coloca o problema em descortinar o didlogo do
intérprete (oficial ou ndo) com o sistema juridico, representado pela Constituicéo.

% «Seria obra va e supérflua criar regra juridica visando a confirmaco dos fenémenos econémico-sociais, pois a
finalidade imediata da regra juridica é modificar o curso espontaneo dos fatos sociais” (BECKER, Alfredo
Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972. p. 538). Mais ainda, as leis tém
por objeto “regular os fatos e relagdes da vida social, em vista do interésse comum, ou para os fins do bem
publico e privado. N&o esta, porém, no poder da lei ou do legislador criar ente algum, e muito menos, uma
ficclo, porque seria praticar um ato vao ou inutil. Legislar é ordenar, é permitir, é proibir, é dispor ou regular;
mas ndo €, de forma alguma, criar, a vontade, novos sujeitos de direito para a vida social. A expressao criar,
empregada nos textos legislativos, é inteiramente metaforica: as coisas ou relacBes preexistem ao ato; 0 que éste
faz € dar-lhes um sentido especial ou regula-lo de um modo que, na ocasido parece conveniente ou necessario
aos olhos do legislador...” (CAVALCANTI, Amaro. Responsabilidade Civil do Estado. atual. por José de
Aguiar Dias. 2 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1957. p. 42).

% Acerca da distingdo entre fato e evento, cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do
Direito: técnica, decisdo, dominacdo. S&o Paulo: Atlas, 1994. p. 278-9.

% MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicdo de 1967, com a emenda n® 1 de 1969. 2 ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1971. v. 5. p. 67.

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. ob. cit., p. 279-80. VILANOVA, Lourival. ob. cit., p. 63-7.
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O mesmo ocorrerd com os enfoques sociologico, filosofico, antropologico e
historico, dentre outros. Para cada area do saber, havera um efeito relevante que, tdo logo

esteja conhecido e dominado, cedera lugar para um novo debate.

A lei que, assim, ndo é apta a produzir efeitos ndo possui significagdo juridica
(dogmatica, filoséfica ou socioldgica). Pode, quando muito, ser objeto de estudo da

sociologia e da filosofia geral, por exemplo, mas ndo do especifico questionar do Direito.

Kelsen deixa ver essa posicdo quando refere que a lei tem de poder ser
descumprida, ou seja, ela ndo € algo que obedeca a leis da natureza e sim depende da
politicidade humana. Sua materializa¢do estaria num plano apartado da realidade normativa,

do que, sob o aspecto formal, ndo se discorda®.

Igualmente faz Norberto Bobbio, quando diz que “objeto de regulacdo por
parte das normas juridicas sdo todas as a¢Ges possiveis do homem, e entendemos por ‘acfes
possiveis’ aquelas que ndo sd0 nem necessarias nem impossiveis.”® As normas decorrentes
da adocdo proibitiva ou obrigatoria dessas condutas seriam, assim, “inuteis” ou
“inexigiveis™®.

Chega-se, portanto, a conclusdao de que o Direito requer como aspecto formal
normas realizdveis. Caso contrario, as mesmas serdo injuridicas e ndo passardo de
curiosidade logico-politica ou valoracéo irrealizavel e equiparavel a um texto sem contetido
deontico (quando descritivo de condigdes da natureza ou caso ndo vise a efeitos concretos; se

inexigivel, € o relato de um desejo, e ndo uma vontade em si).

O jurista deve ser um sonhador. E ser um sonhador € querer ter um mundo

melhor. E, em situacfes normais, quem nédo o quer?

Diferente é querer algo materialmente impossivel. Porém, o papel do
profissional do Direito é tornar a juridicidade possivel. O posicionamento oposto é a

covardia, bem diverso de querer algo impossivel.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 4 ed. Trad. por Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes,
1994. p. 5-10. (Ensino Superior)

% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 6 ed. Trad. por Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1995. p. 24.

190 Ihidem, p. 24.
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A Justica € o valor maior, culturalmente identificavel, para o qual pendem as
ciéncias'™™ humanas, ndo é apenas valor juridico; antes pertence a todas as areas. Assim,
como um valor da sociedade, a Justica ndo representa um feudo intelectual dos bacharéis em
Direito, como fazem crer as Cartas Constitucionais (Superior Tribunal de Justica, Justica
Federal, Estadual etc). Nao ha relacdo dela apenas com o Direito.

Antes, pertence a todos 0os membros do grupo’®. E desse modo que cada

ciéncia ira se ocupar de analisar a Justica sob um peculiar ponto de vista.

Algumas irdo se preocupar com a justa circulacdo das riquezas, outra com a
justa movimentacgéo social, e o Direito, em que pese ndo poder abandonar os ensinamentos
que suas afins Ihe proporcionam, ocupar-se-a com a justica das expectativas de conduta

existentes na sociedade. Pois, cuida de gerencia-las e de buscar as que sejam mais justas.

Um magistrado, enquanto agente politico do Estado, pode decidir de diversas
maneiras, até mesmo de acordo com o0s ensinamentos da Ciéncia Juridica. Se for indagado a
um médico o que ocorre ao se ferir alguém ele dara a resposta correspondente. Todavia, se 0
consulente ird ou ndo ferir outrem de determinada forma, em principio, ndo had como ser

impedido pela medicina.

Do mesmo modo como o fato de muitos morrerem nado invalidar a medicina, a

existéncia de decisdes contrarias ao Direito ndo o invalida cientificamente.

O Judiciario, como mais uma — o que ndo significa diminuicdo de sua
importancia — das instancias de exteriorizagdo de comandos, deve, sim, atentar para o Direito.
Pensar o contrério seria defender o arbitrio e a inconseqliéncia. Mas suas falhas ndo se

comunicam para a Ciéncia do Direito.

E como a separacdo entre 0 mundo das normas e a realidade. A critica a essa
posicdo pode ser feita no que ela prega de abstencdo do texto legal em ser receptivo aos
problemas sociais. Todavia, esse argumento tem seu lado forte no momento em que se vé que
ndo é a simples alteracdo de um texto legal que vai mudar a realidade, é preciso mais, e 0

Direito ndo deve parar ali; porém, a separacao entre ser e dever ser, nesses termos, € mais que

101 John RAWLS inicia uma teoria da justica (Trad. por Almiro Pisetta e Lenita Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1997. p. 3) com a afirmacéo instigadora de que “a justica é a primeira virtude das instituicBes sociais,
como a verdade o é dos sistemas de pensamento.” A seguir, 0 autor exple sua teoria, onde defende a
indeclinabilidade absoluta de determinados direitos fundamentais, a partir do trato de uma situacédo ideal, onde
haveria 0 que denominou de “véu de ignorancia”.

192 Afinal, ninguém tem o direito de ser injusto (ha o direito a ser injusto ou seriam termos antitéticos? Essas sd0
idéias que reclamam pesquisa propria)
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uma barreira, € uma constatacdo e um alerta. Mas, o Direito (ndo as normas do direito

positivo), esse € um ser sendo, na expressdo de Claudio e Solange Souto.

A aptiddo mental para julgar ndo € restrita aos bacharéis em Direito. Estes
podem, por exemplo, apenas assessorar o profissional de outra area na tomada de decisdes,
como ocorre nos Tribunais de Contas, muitas vezes com proficua fundamentacéo juridica. A
propria Constituicdo Federal e o Estatuto da Magistratura ndo sdo expressos em determinar a
formacdo juridica. Para ser Ministro do Supremo Tribunal Federal — STF ou do Superior

Tribunal de Justica ha apenas o requisito do “notavel saber juridico” (CRFB 101 e 104)'%,

Todavia, esses aspectos do regime constitucional ja se encontram pressupostos
em sua interpretacdo sistémica e principiologica, tal qual o controle difuso de
constitucionalidade. O que faz crescer a responsabilidade dos cursos juridicos, responsaveis

pela formacéo de membros de um Poder.

Pois, o Judiciario exerce decisivo papel na legitimacdo de regimes politicos e
guem o compora amanha ndo sdo os que hoje estdo no poder ou quem ainda nascera, mas,
certamente, os que hoje sentam nos bancos universitarios. O Judiciario é responsavel por
evitar o desmoronamento da estrutura estatal e, nessa tarefa, faz a mediacéo do didlogo entre o
texto legislado (manifestacdo da vontade estatal) e o povo (representado por seus advogados

ou por orgaos criados com esse papel).

Enfim, sobre a Teoria do Direito, pode-se dizer que a Filosofia e a Sociologia

sdo seletoras do tipo juridico'®. Enquanto ciéncias com objeto especifico podem dedicar-se

103 por a Constituicdo Brasileira de 1891 trazer apenas a referéncia a “notavel saber e reputacéo”, o presidente
Floriano Peixoto nomeou ministro da Corte Suprema o Senhor Candido Barata Ribeiro, médico de grande
reputacdo, o qual exerceu o cargo de 25 de novembro de 1893 a 22 de setembro de 1894, quando teve o
referendo de sua nomeagdo negado pelo Senado. Oportunidade em que foi firmada a tese de que “so juristas
poderiam ser ministros do Supremo Tribunal Federal” (BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal:
ésse outro desconhecido. Rio de Janeiro: Forense, 1968. p. 25, 152).

194 \/ILANOVA, Lourival. Causalidade e relacéo no Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 4: “mas onde
ha sistema fechado, ndo o decide a légica. E um problema empirico e gnoseoldgico.” Relatando a infinita
repeticdo de ocorréncias num sistema sdcio-historicamente situado, o autor expde que a generalizacdo apenas se
alcanca com a pressuposicdo da hipétese da uniformidade do curso dos fatos. Todavia, é forgoso ver que tal
construcdo tedrica aplica-se a um sistema que, uma vez sofrendo variacdo substancial, implica a construcdo de
novo sistema teérico que o explique. E o fato selecionando o sistema e ndo mais o sistema impondo-se a ele.
Pois, a sociedade ndo é estanque e, uma vez em movimento, pode frustrar todas as expectativas normativas.
"Como todo sistema de significacGes, o sistema de normas juridicas s6 é viavel (concretizando-se, realizando-se)
se 0 sistema causal, a ele subjacente, &, por ele, modificavel. Se o dever-ser do normativo ndo conta com o
poder-ser da realidade, se defrontar-se com o impossivel-de-ser ou com o que é nessario-de-ser, 0 sistema
normativo é supérfluo, ou meaningless (observa KELSEN, General theory of law and state, p. 41-44). Descabe
querer impor uma causalidade normativa contraria a causalidade natural, ou contra a causalidade social."
(Ibidem, p. 11) Cf. BORGES, José Souto Maior. O contradit6rio no processo judicial: uma visdo dialética. Séo
Paulo: Malheiros, 1996. p. 33: “O sistema é um seletor de problemas. [...] Mas o problema é um seletor de
sistemas.”
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ao estudo do fenémeno produtor do texto normativo. Mas aqui sdo utilizadas em suas
vertentes aplicadas ao Direito, e, assim, denotam que as indagacdes juridicas desse jaez séo
formuladas no curso do processo de elaboracdo das normas e funcionam como censoras das

mesmas, face ao documento positivo-legal.

A perspectiva dogmatica é de grande valia para a pacificacdo e solugdo de
conflitos , todavia, essa utilidade nao vai até fazer com que o sistema formal de coercibilidade
seja o critério de legitimidade, o que representaria daninho reducionismo. 1sso pode ser dito

tanto sob o angulo filoséfico quanto pelo socioldgico.

Ao se indagar acerca da positividade gnoseol6gica das ordens sobre as
condutas sociais (0 verdadeiro direito positivo, aquela parcela de juridicidade dotada de
eficacia), pode ser adotada a seguinte classificacdo: (a) dever ser positivo material (aceito pela
coletividade); (b) dever ser positivo potencial (tende a ser aceito pela populagdo em razéo de
sua veracidade teorica); e (c) dever ser positivo formal (instrumentalizado por formas de

coercibilidade). Neste encontrar-se-ia o tradicionalmente designado direito positivo.'*

Num ritmo de mudanca social, é possivel um novo conhecimento ético-
racional substituir o dever ser positivo material, o qual deve ser a esséncia do formal.
Todavia, enquanto isso ndo ocorre, esse novo comando permanece como dever ser positivo

potencial.'%

Portanto, a informacéo juridica dos comandos formais legais pode ocorrer ou
ndo. Porém, a sua classificagcdo como tal fica sobremaneira dificultada em casos como a regra
do artigo 297 do Cdédigo de Processo Civil Brasileiro — CPC, a qual determina o prazo geral

de quinze dias para oferecer contestacao.

Mesmo com as situacBes concretas sob exame, € dificil imaginar a questdo

acerca do acerto da Justica em ndo ser mais um ou menos um dia.

Nesse momento, verifica-se que, em situaces como essa, ha um hiato
cientifico entre o prazo extremamente curto e o arbitrariamente longo, por exemplo. E o caso
das regras morais, as quais diferem das juridicas por estas apresentarem um carater cientifico-

empirico e aquelas uma esséncia metacientifica (“baseado em revelagdo sobrenatural ou numa

105 SOUTO, Claudio. Da inexisténcia cientifico-conceitual do Direito Comparado: conceituagdo do indagar
comparativo mais especifico da ciéncia do Direito. Recife: [s.n.], 1956. p. 136-7.

1% Ipidem, p. 137.
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)-

filosofia de vida Assim, had um espaco de juridicidade garantida cuja maior

especificidade fica a cargo dos convencionalismos morais ou politicos sobre a questdo, ou

mesmo o uso da eqiidade®,

197 SOUTO, Claudio, SOUTO, Solange. A explicacdo sociolégica: uma introducéo a sociologia. S&o Paulo:
Editora Pedagdgica e Universitaria, 1985. p. 241.

198 |bidem, p. 246.



3 PRESSUPOSTOS RELACIONAIS, FILOSOFICOS E POLITICOS DA
RESPONSABILIDADE

3.1 BILATERALIDADE

A responsabilidade pode ser juridica ou extrajuridica (moral, religiosa). No
plano juridico, ela pode se revestir de aspectos especificos que podem adjetiva-la como penal,

disciplinar, administrativa, civil, patrimonial etc.

De maneira consentanea com a exposicdo a ser adiante feita'®, José Cretella
Junior afirma que “ndo ha responsabilidade sem prejuizo”, e que, na auséncia de dano, ndo se
cogita da responsabilidade, “mas, tdo-s6, quando for o caso, a invalidade do ato.” **° Partindo
da raiz latina da palavra, o citado autor invoca sua relacdo com a idéia de resposta.

Desse modo, em consonancia com o Direito, o qual busca uma estrutura
argumentativa racional''!, a responsabilidade traz consigo a idéia de didlogo. E a relagdo
natural (=causalidade normativa) que surge entre dois interlocutores juridicos, diz-se, entre 0s

pélos da relacéo juridica'*2.

Uma vez que ha um palco da vida social e o Direito € uma forma de interpretar
0s acontecimentos sociais de acordo com um conjunto de expectativas e de previsibilidades,

todos somos atores a responder pelos diversos papéis que ocupamos na sociedade. Para dar

199/, t6pico 5.2 e, também, p. 117.
19 CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigacdo de indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 8.
11 Cf. Fabiano MENDONCA, ob. cit., p. 11.

112 CRETELLAR JUNIOR, José. Ob. cit., p. 9: “Responsavel é aquele que responde e resposta é sempre a
resultante de estimulo anterior causativo — a pergunta. Por outro lado, irresponsavel é o que ndo responde,
deixando em suspenso o dialogo, por falta do segundo elemento do bindmio — a resposta. E o mon6logo do
irresponsavel.”
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continuidade a “representacdo”, ao didlogo, é preciso saber responder as diversas situagoes

nas quais nos colocamos no decorrer da vida juridica'*®.

Assim, toda relacdo juridica, seja de direito publico ou privado, civil ou
comercial, trabalhista ou administrativa, dentre outras espécies, traz em si uma obrigacao
(juridica) e, nessa medida, uma responsabilidade para um, varios ou todos os pdlos
interagentes. Por exemplo, numa compra-e-venda (acordo entre comprador e vendedor sobre
preco para transferéncia de propriedade) simples, o comprador assume a responsabilidade
pelo pagamento do preco. E o vendedor assume a responsabilidade por receber o pagamento
e transferir a propriedade do bem.

A pergunta por quem € o responsavel fica, assim, condicionada ao objeto de
que se fala. Donde, na linguagem cotidiana, poder ser identificado um sentido lato para a
responsabilidade, muitas vezes divorciado do juridico. E, como se mostra, a idéia de
responsabilidade é um instrumento juridico-dogmatico de racionalizacdo da vida em

sociedade.

E comum ouvir a pergunta: “quem é o responsavel por isto?” A resposta pode

ir desde a explicacdo sobre quem tem a responsabilidade de zelar por algo até falar de quem

114
I

causou um dano. Pode, também, ter um sentido de responsabilidade moral™" e, nem sempre,

3 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introduc&o ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagéo. 2. ed.
S&o Paulo: Atlas, 1994. p. 157: Sobre a nocdo de papel social enquanto nicleo significativo na sociedade, diz
que “a idéia se reporta a origem da palavra pessoa — persona — que era a mascara do ator no teatro. O mesmo
individuo representa varios papéis (no teatro antigo, pondo a mascara). A propria sociedade institucionaliza os
papéis como condigdo da interagdo. [...] Os papéis institucionalizados normativamente, no direito, ganham
contornos certos e seguros. [...] O estatuto confere ao papel as qualidades que o tornam consistente para o
intercAmbio juridico. Nestes termos o que chamamos de pessoa nada mais é do que feixe de papéis
institucionalizados. [...] O direito a capta como conjunto comunicante de papéis institucionalizados.” Cf.,
também, MENDONCA, ob. cit., p. 73, onde ha exposi¢do acompanhada por STOCO, Rui. Responsabilidade
civil e sua interpretaco jurisprudencial. 4. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 59-60. Este
autor também dedicou topico proprio ao estudo da tese de responsabilidade judicial por ato inconstitucional
(ibidem, p. 555-6).

114 Bobbio analisa a correspondéncia entre as expressdes continentais direitos naturais e direitos positivos
(diferenca em razdo da origem) das anglo-saxénicas moral rights e legal rights (diferenca em razdo do
fundamento; cf. DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously: with a new appendix, a response to critics.
Cambridge: Harvard University Press, s/d. p. 105 e segs.), para concluir que ndo ha impropriedade em “direitos
morais”. “N&o ha direito sem obrigacdo; e ndao ha direito nem obrigagdo sem uma norma de conduta [...] A
velha objecdo segundo a qual ndo podem ocorrer direitos sem as obrigacGes correspondentes, mas podem ocorrer
obrigagBes sem direitos, deriva da confuséo entre dois sistemas normativos diversos [...] a uma obrigagdo moral
pode corresponder apenas um direito moral. [...] O que, para os juristas é, um ius imperfectum pode ser um ius
perfectum do ponto de vista moral. Sei muito bem que a tradicdo milenar nos habituou a um uso restrito do
termo ius, limitado a um sistema normativo que tem forca de obrigatoriedade maior do que todos os demais
sistemas, morais ou sociais; mas, quando se introduz a nocdo de ‘direito moral’, introduz-se também,
necessariamente, a correspondente ‘obrigacdo moral’.” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. por
Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 7-9) Saber se, cronologicamente, o direito ou o dever
é precedente representa questdo de fato que ndo interfere na anélise juridica do tema, como no caso do direito
das futuras geracbes ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (CRFB, art. 225, caput), que ja institui,
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a identificacdo do responsavel acarreta a punicéo deste ™, ja que pode dizer respeito a autoria

de determinado fato considerado merecedor de elogios e recompensas.™®

Ainda, a responsabilidade juridica pode ou ndo fazer referéncia a autoria de um
ato. Com efeito, ha as figuras da responsabilidade coletiva (um grupo responde pelo ato de
um de seus membros) e a responsabilidade por fato de terceiros, por exemplo.

Neste trabalho, ¢ utilizada a responsabilidade em sentido estrito, ou juridica.
E, no campo desta, seu uso dogmatico e l6gico, aplicado ao Estado. Com isto, fica excluida a
predominancia da analise sobre os prismas filos6fico (por que alguém é responsavel) e
sociolégico (quem deve responder por que fato, em funcdo da perturbacdo do progresso

social).

Em termos juridicos, pode-se dizer, de imediato, com o objetivo de principiar a

delimitacdo do tema, a idéia de responsabilidade tem em sua génese o desejo punitivo.

Outrossim, inobstante o surgimento anterior da responsabilidade privada, em
relacdo a responsabilidade publica, e, dentro desta, seu desenvolvimento na seara do Direito

Administrativo (Caso Blanco, Franca, 1873)*

, a responsabilidade é uma categoria juridica
desvinculada de qualquer filiagdo a uma indagacdo especifica do juridico (Direito

Administrativo, Penal, Tributério, Civil, Eleitoral etc).

No curso da historia, o poder (antes soberano), por sucessivos pactos materiais
(independentemente de sua apresentacdo formal), cedeu espaco a direitos e liberdades.

Primeiramente individuais, tais conquistas representaram uma area de acéo livre da imposicao

diretamente, o dever para nds em relacdo ao direito dos futuros habitantes, ou vice-versa (lbidem, p. 9).
Enquanto parte da linguagem prescritiva, direito e dever sdo correlatos frutos de uma norma que atribui a alguém
a faculdade de fazer ou deixar de fazer algo enquanto determina que outrem se abstenha de impedir o exercicio
dessa faculdade (Idem. Liberalismo e democracia. 6. ed. Trad. por Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Editora
Brasiliense, 1994. p. 12).

15 Em ternos juridicos, a san¢éo positiva (v. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 6. ed. Trad.
por Maria Celeste Santos. Rev. por Claudio De Cicco. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1995. p. 13
[apresentacdo de Tercio Sampaio Ferraz Junior], 23) acarreta, na verdade, a responsabilidade do Estado.

116 AGLIANO, Humberto. Limites de la responsabilidad civil. Revista Juridica de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Tucuman, San Miguel de Tucuman, n. 20, p. 47-105, 1969.
O autor separa o debitum (dever para com o credor) da responsabilidade ou garantia (possibilidade de execucédo
dos bens do devedor em razéo do descumprimento de um dever legal) (p. 47).

17 As teorizacBes, comumente, sdo posteriores aos fatos que buscam explicar desde a origem, como no caso do
contrato social, de Rousseau. Sobre Locke, diz Bobbio (Liberalismo..., p. 13): “Essa descri¢do é fruto da
reconstrucdo fantastica de um presumivel estado origindrio do homem, cujo Unico objetivo é o de aduzir uma
boa razdo para justificar os limites do poder do Estado. [...] Enquanto teoria diversificadamente elaborada por
filésofos, tedlogos e juristas, a doutrina dos direitos do homem pode ser considerada como a racionalizacdo
péstuma do estado de coisas a que conduziu [...] a luta entre a monarquia e as outras forgas sociais [...].”
[grifos nossos]
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estatal. Antes privilégio de determinados setores da sociedade, paulatinamente, assumiram

carater universal.

Tratava-se, entdo, de impor obrigacGes (deveres) ao Estado. Deveres
correspondentes a liberdades individuais, mesmo que a “simples” liberdade de ter. Dai se
poder dizer que a responsabilidade publica tem seu marco na Magna Carta do Rei Jodo Sem
Terra (Inglaterra, 1215).

Enfim, da licdo de Giorgio Del Vecchio, retira-se que:

Podemos definir a relacdo juridica, atendendo a isto: o vinculo entre pessoas, em
virtude do qual uma delas pode pretender qualquer coisa, a que a outra é obrigada.
[...] O Direito reconhece qualquer coisa de preexistente e imprime-lhe a sua forma,
fixando o limite das reciprocas exigibilidades.

Qualquer relagdo juridica apresenta, pelo menos dois sujeitos: o activo — titular da
faculdade ou pretensdo — e o passivo, a cargo de quem fica a obrigacdo. Porém, a
relacdo juridica é freqglientemente dupla e complexa, porque a mesma pessoa que é
investEJIga na faculdade ou pretensdo é também investida numa obrigacdo, e vice-
versa.

Com esses pressupostos, Miguel Reale, lembrando que o Direito ndo apenas
obriga, mas também faculta, aponta que a relacdo juridica ndo esta num ou noutro sujeito, mas
acima deles, de modo que ha um “nexo transubjetivo, estabelecendo um ambito de acles
possiveis entre ou para dois ou mais sujeitos.”**® Assim é que, de acordo com o objeto
considerado, a posicdo dos atores (ativo e passivo) inverte-se na relacdo. “[...] Na Teoria do
Direito dois ou mais sujeitos se exigem, constituindo, através dessa exigéncia, a experiéncia

juridica propriamente dita.”?°

A esse fendbmeno, Reale denomina de bilateralidade atributiva do Direito, o
qual € objetivo (externo aos agentes, “resulta da objetividade do valor que a instaura™),
bilateral (entre sujeitos de Direito), atributivo (ha um objeto que medeia a relacdo, o que
acarreta exigibilidade ao vinculo), garantido (o Direito deve ser realizavel, ja que
transubjetivo, e passivel de execucdo forgada), com grau de reciprocidade variavel (de acordo
com as prestacOes estabelecidas entre 0s sujeitos) e estabelece pretensdes e competéncias

(internas ao Estado)*?".

18 DEL VECCHIO, Giorgio. Licdes de Filosofia do Direito. 5. ed. Trad. por Anténio Branddo. Rev. por L.
Cabral de Moncada. Atual. por Anselmo de Castro. Coimbra: Arménio Amado, 1979 (Col. Studium) p. 443.

19 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 686.
120 Ibidem, p. 692.
121 Ibidem, p. 685, 692-3.
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Aproveita-se, também, ao nosso estudo, a idéia de que, para Reale, esta na
esséncia do Direito a sua exigibilidade (decorrente da atributividade) e sua consequente
coercibilidade’®. Ou seja, uma vez ndo observada a prescricdo juridica, exsurge a via

repressiva para a sua consecucao (na responsabilidade em sentido estrito, logo exposta).

Portanto, dentro de uma responsabilidade em sentido amplo, pode ser
distinguida uma responsabilidade juridica. E, dentro desta, pode ser vislumbrada uma forma
ainda mais restrita (responsabilidade juridica propriamente dita ou em sentido estrito)

que seria aquela resultante de danos causados a sujeitos de direito, grosso modo.

A responsabilidade juridica, em sentido mais amplo, apresentar-se-ia no dever
geral de cumprir as obrigacdes, no responder o dialogo relacional no dia-a-dia, de maneira
indefinida e incomensuravel. Na grande maioria das vezes sdo obrigacGes que apresentam
cumprimento natural (espontaneo) e esvaem-se sem deixar grandes marcas na sociedade. S&o
as compras, 0 transporte pago, a educacao, o respeito mutuo etc; tdo abrangente quanto a
multiplicidade das condutas juridicizadas. Todavia, ndo diminui de importancia essa primeira
acepcdo técnica de responsabilidade nem faz com que deva ser menos apreendida, j& que

contribui para a compreensao geral da problematica.

Em todos esses espacos, 0 dominio é o da Teoria Geral do Direito — aqui em
sua feicdo tedrico-normativa. “O ponto que liga os campos especificos de conhecimento
juridico € a parte geral de cada campo ou as denominadas teorias gerais [...]. A Teoria Geral
do Direito é uma parcializacdo metddica do conhecimento juridico. P&e entre parénteses

temas juridicos que complementam sua vis&o parcial.”*?

Nesse pensar, a responsabilidade ndo deriva deste ou daquele documento legal
ou construcdo doutrinaria historicamente considerada, antes, tem por fonte produtora, “em
ultima analise, o proprio homem, ou entidade criada pelo homem com personalidade

juridica™?*. E, assim, uma categoria'?®, ou conceito, pertencente & Teoria Geral do Direito.

122 |bidem, p. 692-3. Como noutro ponto se observa (“interdependéncia dos saberes juridicos fundamentais”),

essa caracteristica, no pensamento aqui esposado, é acessorio e objeto de estudo do Direito como forma de
exteriorizacdo coercivel do juridico, dai ser objeto de estudo da dogmatica, das técnicas de decisdo voltadas para
a realizabilidade do Direito. Esses elementos normativos serdo estudados na “Responsabilidade e sua construcéo
normativa”.

12 VVILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no Direito. 4. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000. p. 16-7.

124 CRETELLA JUNIOR, O Estado..., p. 14.

125 |bidem, p. 14: Categorias “sdo formulacBes genéricas, in abstracto, com as respectivas conotacdes especiais,

ainda ndo comprometidas com nenhum dos ramos em que se bifurca a ciéncia juridica. Sao as ‘formas puras’ de
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Pode-se, ap0s essa compreensdo, falar da responsabilidade aplicada aos
diversos problemas sociais: responsabilidade administrativa, civil, do Estado, penal,
processual; conforme a area que esteja sob pesquisa. Dessa forma, como o Estado é objeto de
estudo de diversos ramos do Direito, notadamente, o Administrativo, o Constitucional e o
Processual, com énfase em cada poder classico, sua responsabilidade ndo seré privilégio de
estudo de um ramo especifico do Direito. Antes, seu aperfeicoamento exige o trabalho do
pesquisador que apresentar melhores condicGes de aplicar as normas gerais ao objeto do
conhecimento. E, se o tema é aplicar a teoria ao Judiciario, entdo o estudo dar-se-a sob a Otica
do Direito Processual.

Pois, de acordo com o problema, os principios irdo atuar de maneira especifica.
E por isso que, para problemas de responsabilidade do Estado por atos judiciais, o estudo deve
pautar-se por elementos, cuja importancia ira variar de acordo com a pesquisa, do Direito
Processual, que reflitam a especificidade do Judiciario*®. As mesmas solugées ndo devem ser

aplicadas a todos os problemas.

E nitido que o desenvolvimento que o tema ja alcancou no Direito
Administrativo ndo € deixado de lado ou menosprezado. Antes, constitui-se em subsidio
fundamental para o desenvolvimento dos demais ramos. Porém, é preciso verificar que
diferentes hipdteses de responsabilidade poderdo surgir ou mesmo desaparecer, face a

peculiaridade dos fatos com que se lida.

E, aqui, parte-se do pressuposto da responsabilidade unitaria do Estado, a qual,

enquanto principio, determina a submissdo a responsabilidade objetiva dos atos estatais,

independentemente do “poder” do qual promanem (Executivo, Legislativo ou Judiciario).**’

que fala Rudolf Stammler, aproveitadas, depois, pelos cultores do direito publico e do direito privado, para
plasmar as espécies consideradas.”

126 Consoante exposto no Titulo IV da Constituicdo Brasileira de 1988, a organizacio dos “poderes” compreende
executivo, legislativo, judiciario e fungdes essenciais a Justica. Elas estdo logo ap6s o capitulo do Judiciario —
que cuida de definir as “Justicas” — e “fecham” o respectivo titulo. S&o elas: Ministério Publico, Advocacia
Puablica, Advocacia e Defensoria Publica. De fato, para alcancgar seus objetivos, a funcdo jurisdicional engloba
aquelas “funcdes essenciais”. “Essencial” significa nuclear, que faz parte da substancia, sem o que ndo se
caracteriza nem esta completo o objeto. Em linguagem técnico-juridica, é o oposto de acessorio. No caso, tais
funcgBes sdo essenciais a caracterizagdo da Justica, do Poder Judiciario (federal, do trabalho, eleitoral, militar e
estadual). S&o atividades materialmente jurisdicionais (controle do Direito no interior do ordenamento com
vistas a sua higidez), mas formalmente Executivas ou privadas. Pode, mesmo, conduzir a idéia, no Ministério
Publico, do Estado litigando contra o Estado ou, quando uma causa é sujeita a Justica Federal, de a propria
Unido (secdo judiciéria) julgar a Unido. Na verdade, trata-se de mecanismo intervencionista de controle da
ordem juridica pelo Direito.

1270 tema da possibilidade de responsabilidade do Estado por ato judicial ja foi abordado alhures por mim em
Responsabilidade do Estado..., onde restou verificada a sua possibilidade em nosso ordenamento, até mesmo,
por divergéncia jurisprudencial.
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Atualmente, dentro da idéia de “reciprocas exigibilidades”, acima referida,
situam-se o Estado e o individuo. E, conforme cresceu a responsabilidade politica do
primeiro, cada vez mais vigiado pela opinido publica dentro do regime democratico, também

Ihe acompanhou o enlarguecimento da responsabilidade juridica.

Tal fendmeno relacional entre Direito e Politica deu-se, sobremaneira, por via
dos textos constitucionais, os quais cuidaram de estatuir juridicamente objetivos politicos.
Desse modo, a responsabilidade do Estado, incluindo a pergunta sobre “a que se obriga o
Estado moderno” (ou pds-moderno), desempenha papel fundamental na consolidacdo do
projeto politico da sociedade e, particularmente, dos grupos que ocupam — e se revezam

historicamente nele — o poder (Estado).

E quando se fala no Estado, também quer-se dizer povo — malgrado aquele ser
uma parcela reduzida deste, mas aqui a referéncia é feita ao gerenciamento financeiro dos
recursos publicos. Pois, trata-se de reparticdo dos dnus da responsabilidade por entre todos o0s
que poderiam vir a beneficiar-se do tesouro publico ou que contribuiram para ele. Encargo
que é assumido pela sociedade em seu conjunto para que 0 gozo da atividade jurisdicional

seja efetivo.

Importante lembrar que, por se tratar de direito que abrange ndo so6 o lesionado
mas também o proprio Estado, a responsabilidade tem como destinatarios cada um do povo.
No que é importante a protecdo do Estado contra toda e qualquer acusacdo, pois, se vencido,
na verdade a propria parte adversa também € atingida indiretamente pela decisdo e ha uma

desigual transferéncia de bdnus para um individuo.

Em Juizo, o Estado nédo € parte representando um peculiar interesse azagaiador
de direitos do cidadao, mas defensor do patrimdnio do préprio individuo que litiga contra ele.
E dificil, muitas vezes, para a opinido publica entender o Estado ingressando judicialmente
para retirar um “direito” de alguém. A idéia é a de que “deu, estd dado”. S6 que o “deu” §,
ndo raro, “arranjou”. Isso é reflexo da falta de uma verdadeira norma social unificadora

difundida em nosso pais*?.

128 \/ nota 362.
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3.2 NOCOES HISTORICAS

Em seus primérdios, a responsabilidade’®

provavelmente tinha nitido carater
penal e influéncia religiosa. Assim, as condutas consideradas inadequadas eram reprimidas

com punicBes pessoais ou expiacdes como flagelos, sacrificios e peniténcias™.

Também, ha registros de que foi empregado um sentido coletivista, tal qual a
propriedade, sob o prisma do ofendido. Cabia a tribo ou ao cld a "vinganca™ pelo dano
sofrido. Entdo uma desonra. A essa fase de responsabilidade penal corresponde a

responsabilidade pessoal, do individuo fisicamente considerado como objeto de punicdo*®*

Pois, ligada a idéia de responsabilidade estd a de sancdo. Assim é que seu
surgimento € marcado pela sua natureza exclusivamente penal. Nas comunidades
tradicionais, era desconhecida a utilizacdo do patriménio para reparar atos que trouxessem
alguma forma de prejuizo, até porque nao havia a idéia de propriedade privada. Todo ato
assim ocorrido era retaliado com a responsabilizacdo pessoal do agente, que poderia ir desde

as penas deambulatorias até a morte, passando pela escravidao.

Era o caso do inadimplemento de débitos, o qual sujeitava o devedor, no
sistema de execucdo corpdrea da Lei das XII Tébuas (450 a.C.), & manus injectio do credor,
com a escraviddo daquele, acaso o préprio grupo ndo solvesse a divida para salvar seu
membro®®. Era o sentimento de ofensa que gerava que lhe atribufa carater penal. Porém, sob
0 aspecto patrimonial, constituia mais um modo de constranger o inadimplente a pagar a

divida'® ***. Se, todavia, isso ndo ocorria, era factivel a partilha do corpo entre os credores’®.

129 Aqui tratada em seu sentido juridico restrito.

130 JOURDAIN, Patrice. Les principes de la responsabilité civile. Paris: Dalloz, 1992. p. 7. (Connaissance du
Droit)

31 hidem, p. 7-8.

132 ABRAO, Nelson. Curso de Direito Falimentar. 4. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993. p. 15.
V., também, sobre a evolugdo do tema do Direito Romano, GRECO, Leonardo. O processo de execucdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999. v. 1. p. 11-21. E DINAMARCO, Céndido Rangel. Execucéo civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997. p. 36-46.

33 Ibidem, p. 15-6.

134 Até hoje considerada (a coercdo psicoldgica e fisica), como leve discordancia classificatoria, como execucdo
em nosso direito, quando nas situagdes do depositario infiel e do devedor de pensdo alimenticia (CRFB, art. 5°,
LXVII). V. ASSIS, Araken de. Manual do processo de execucdo. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001. p. 119, 124. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil. 4. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000. v. 2. p. 24, 26.
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Com a lex poetelia papiria (428 ou 441 d.C.) houve uma nitida inclinacao para
a responsabilizacdo patrimonial. O que pode bem ser observado no dominio do Direito

Concursal, mormente em sede falimentar.

De se notar que na “Lei de Talido” (talio; lei das XllI tabuas), havia a
possibilidade de uma composicdo voluntaria, bem como instaurou a responsabilizacdo
proporcional, com o que estabeleceu uma relacdo entre o dano sofrido e a punicdo devida.
Dai seguiu-se uma fase de composi¢éo imposta por lei e outra, situada no extremo oposto da

vinganca privada, quando o Estado passa a se ocupar da punicéo por danos aos particulares™®.

Com a assuncdo da esfera punitiva pelo Estado ha uma "publicizacdo" da
responsabilidade que, nascida penal, passara a mista (em razdo de seu objetivo multiplo) e

137 " E importante notar que essa foi

tem retirada de seu seio a feicdo civil, agora independente
uma evolucdo gradual e que ainda se processa. Mesmo hoje, por exemplo, é dificil
desvincular no senso comum a faléncia, a qual assumiu gradativamente, desde a Segunda
Guerra Mundial, um carater de recuperacdo patrimonial e ndo de aniquilacdo do
empreendedor, de uma certa idéia punitiva do mau comerciante, ja que, em verdade, € um

instituto benéfico™.

Assim, até em decorréncia dessa origem penal, o surgimento da
responsabilidade civil traz insita a nocdo de culpa™®. Tratava-se apenas de uma nova forma
de punir uma conduta ilicita. Dai melhor que falar em responsabilidade civil e penal é falar

em responsabilidade pessoal e patrimonial.

Portanto, surge o principio segundo o qual "ndo h& responsabilidade sem
culpa". E um momento de “espiritualizacio da responsabilidade”, a ponto de o direito

candnico considera-la, a responsabilidade civil, ndo apenas como um meio de indenizacao da

1 140

vitima, mas também como um “instrumento de moralizacdo das condutas humanas” ~*". Esse

135 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. v. 2:
teoria geral das obrigagdes. p. 7-8.

138 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 2-3.
37 JOURDAIN, Patrice. Les principes..., p. 8.
138 Cf., por todos, ABRAO, Nelson. Curso..., p. 39-43.

139 para uma simula da discussao acerca da presenca do elemento culpa ja na Lex Aquilia, v.: PEREIRA, Caio
Mério da Silva. Responsabilidade..., p. 5; DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 6. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1979. v. 1. p. 43.

140 JOURDAIN, Patrice. ob. cit., p. 9.
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espirito ira permear o Codigo Napolebnico, de 1804, e, conseqlientemente, o Codigo Civil
brasileiro de 1916.

Porém, trés fatores concorreram para uma gradativa coletivizacdo e objetivacdo

da responsabilidade™*.

Em primeiro lugar, a grande transformacdo industrial e técnica da
sociedade ocidental nos séculos XI1X e XX, com o elevado nimero de maquinas e de danos

graves, andnimos, acidentais e fortuitos.

Em paralelo a isso, o cidaddo da nascente sociedade industrial procura
explicacOes materiais para os danos e aceita menos o destino. 1sso, atrelado a uma crescente
luta por uma certa dignidade da pessoa humana, faz com que surja a exigéncia por um Estado-
providéncia — o Estado Social; a reparacdo ganha o status de direito. O destino, aos poucos,

deixava de ser a Gltima instancia e explicacdo para os danos sofridos pelo individuo.

Por fim, uma difundida “comiseracdo social” faz com que a idéia de culpa
perca forca e ascenda a nogdo de risco. “O problema transcende pois o dominio da técnica

juridica para atingir a questio moral™*2.

A tudo isso, some-se ainda a dificuldade do hipossuficiente em obter meios de

prova e mesmo o retardo que uma eventual reparacio pode sofrer, o que agrava o dano.*®

Se antes se falava em trés fases na evolucdo da responsabilidade, culpa, risco e
coexisténcia dos dois**, entremeadas pela culpa presumida (juris tantum ou jure et de jure,
gue se confunde com o risco), hoje pode-se acrescentar 0 nascimento de uma quarta. Logo
apos o alargamento da teoria do risco, principalmente no Brasil, vé-se um clamor, ja existente
no exterior*®, para que seja amainada com elementos da culpa. Pois ora transfere riscos em

excesso para a coletividade ora elimina demasiadamente o carater moralizador da culpa.

11 Exposicdo de JOURDAIN, Patrice. Les principes..., p. 10.

12 WALD, Arnold. Influéncia do Direito Francés sébre o Direito Brasileiro no dominio da
responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Departamento de Imprensa Nacional, 1953. p. 13.

3 LOBO, Paulo Luiz Netto. Responsabilidade civil dos profissionais liberais e o dnus da prova. Anuério dos
cursos de pos-graduacao em Direito da UFPE, Recife, n. 9, p. 215-27, 1998. p. 220: “Hoje, com a ideologia
do neo-liberalismo, a culpa retoma sua forca persuasiva como instrumento poderoso dos interesses empresariais
de facilitagdo ao lucro, ainda que ao preco da transferéncia dos riscos para a sociedade. O argumento falacioso,
tantas vezes manejado no passado, de que a irresponsabilidade do fornecedor pelos produtos que produzia ou
distribuia era necessaria para redugdo dos precos ao consumidor, e para ndo inibir o desenvolvimento
tecnoldgico, ndo mais convence como a experiéncia demonstrou”

144 WALD, Arnold. ob. cit., p. 40.
145 JOURDAIN, Patrice. ob. cit., p. 15-23.
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E preciso, visto isso, que se revolva o ja mencionado™® vinculo entre

responsabilidade e igualdade.

Podemos falar em relacionamento entre responsabilidade e igualdade em dois
modelos. No primeiro, ele existe desde quando se pode pensar em acordo de vontades. Pois
0 seu descumprimento atrai a responsabilidade contratual e seu fundamento € a equivaléncia
de obrigacOes entre as partes, a ponto de sua burla possibilitar a incidéncia da clausula
resolutiva tacita ou da exceptio non adimpleti contractus. Portanto, desde o surgimento da
obrigacdo, na forma mista (em conjunto com a penal), ou desde os primordios da

independéncia da responsabilidade civil em relagdo a penal.

Numa segunda concepcdo, ja de igualdade material, seu surgimento é
concomitante as lutas por uma maior “justica” social e tem por fundamento uma coletivizacéo
dos riscos e da reparagdo dos danos. O melhor marco é 0 mesmo do Constitucionalismo
Social, pois representa a ascensdo de uma nova concepcdo de relacionamento Estado-

sociedade e individuo-individuo: a Constituicdo Alema de Weimar, em 1919’

E, particularmente, no que toca a responsabilidade por distribuicdo da paz
social por intermédio do Judiciario, é nitida sua vinculacdo a essa Ultima forma de entender o
papel do Estado e os direitos fundamentais. Dentre os diversos fatos que corroboram esse
papel do Estado estd o reconhecimento do direito ao meio ambiente — 0s que se podem

148

chamar de terceira geracdo ", como 0 inicio de uma nova etapa na luta pelo equilibrio dos

interesses sociais. O objetivo dessa nova fase histérica é propiciar um desenvolvimento
harménico e solidario aos diversos povos do mundo Todavia, ainda hd muito a ser

aperfeicoado™.

6 v, tépico 1 INTRODUCAO: liberdade, igualdade, legalidade e cidadania, um novo caminho para a
responsabilidade?

7 para a discussdo sobre a prevaléncia ou ndo de outros textos contemporaneos & Carta Alemd, como a
Constituicdo Mexicana de 1917, veja-se a referéncia em FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos
humanos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 45-9.

18 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. por Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p.
6: “emergiram hoje os chamados direitos de terceira geracéo [...] O mais importante deles € o reivindicado pelos
movimentos ecoldgicos: o direito de viver num ambiente ndo poluido.” FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.
Direitos humanos fundamentais. S0 Paulo: Saraiva, 1995. p. 62: “De todos os direitos da terceira geracéo,
sem ddvida o mais elaborado € o direito ao meio ambiente. O grande marco a seu respeito esta na Declaragdo de
Estocolmo, de 1972.”

49 Afora a precaria concretizacdo, observa GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e
Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999. p.
112: “Verifica-se, contudo, que a processualistica moderna, desenvolvida em moldes privatisticos, ndo apresenta
um aparato conceitual e institucional capaz de dar conta da tarefa de garantir o respeito a tais direitos, ndo mais

individuais, e sim ‘comunitarios’”.
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Sem duvida, a responsabilizacdo, seja com a cominacao de obrigacao de dar ou

fazer, € um instrumento atil nesse caminho. Mas, alguns pontos principiologicos se fazem

necessarios para viabiliza-la.

3.3 ASPECTOS FILOSOFICOS DA RESPONSABILIDADE

De: Filosofia Geral...

...Para: Filosofia do Direito, a igualdade

150

Frente al hombre del Destino, obrigado en los
actos, comienza a sentirse la posibilidad de un
propio responder por parte del ser humano.

Manuel Granell MUNIZ, Fundamento filosofico de
la responsabilidad.

Josserand mostrou muito  justamente a
preocupacdo que tem o homem contemporaneo de
encontrar sempre um responsavel. Ele ndo mais se
resigna. O homem das “cenas da vida futura”
recusa submeter-se ao fatalismo oriental. Nao mais
se aceita com calma e piedade os golpes do
destino. [...] Se alguma coisa acontece, é porque
alguém a féz e ésse alguém é por ela responsavel.

Arnold WALD, Influéncia do Direito Francés
sobre o Direito Brasileiro no dominio da
Responsabilidade Civil.

Ora, os direitos fundamentais, tais como os
entendemos, sdo verdadeiros direitos ou
liberdades, reconhecidos em geral aos homens ou
a certas categorias de entre eles, por razdes de <<
humanidade>>. Sdo nessa medida direitos de
igualdade e néo direitos de desigualdade.

José Carlos Vieira de ANDRADE, Os direitos
fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976.

%0 Escorco sobre teoria geral da igualdade na Constituicdo Brasileira de 1988: a igualdade como principio e

Como regra.
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Verifica-se que os contornos da responsabilizacdo obrigacional como a temos
hoje surge nas diversas culturas quando o0 homem comeca a afirmar-se como um ser dotado de

historicidade®*

. H& uma busca de liberdade pessoal pelo ser humano que desloca o centro da
responsabilidade do soberano teocratico, entdo uma imputacdo coletiva, para o cidadao
comum. Este passa a dar respostas proprias e, assim, a construir sua historia. Nossa vida

moral, portanto, n&o existiria sem essa responsabilidade’*?.

Porém, a existéncia social de nosso ser (0 que somos) guarda despropor¢do
com a existéncia intima (endogena, o que queremos ser). "Todo lo humano es perspectiva y

nl53

exige puntos de vista Noutras palavras, o ser humano é avaliativo e nas constantes

respostas que da aos estimulos do meio constrdi a sua historia.

E é essa platdnica aparéncia que nos rodeia na intersubjetividade. O que faz
com que o ser humano esteja cercado por valoracGes. Dai, atingir o verdadeiro "ser"
converte-se em um intimo desejo humano. Porém, sem aquele instrumental de sentimentos,

ndo poderiamos viver™*.

Essas respostas, malgrado possam ter causa em fatores biofisicos ou
ambientais, apenas tém valor juridico enquanto motivo de interpretacdo doutra consciéncia.
A responsabilidade ndo é para com objetos naturais ou ideais, mas perante outros seres
humanos. E, por outro lado, "nos avergonzamos o enorgullecemos de nuestros actos,

precisamente porque los sentimos como nuestros"*®.

Porém, a responsabilidade careceria de sentido se esses atos fossem simples
irradiacbes de nosso ser. Mas cabe ao individuo controlar as exteriorizagbes do seu
pensamento, a construcdo do seu ser social. "Foi dado ao homem o privilégio [...] de ser o

escultor de si mesmo"**®. Uma nova natureza, adquirida.

131 Sobre 0 “homem histdrico” e a influéncia dos mitos e religides, Cf. ELIADE, Mircea. Mito do eterno
retorno: cosmo e histéria. Trad. por José Antono Ceschin. S&o Paulo: Mercuryo, 1992. p. 123 e segs.

152 MUNIZ, Manuel Granell. "Fundamento filosofico de la responsabilidad”. Cuaderno de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas - Universidad de Panama, Panama, n. 4, p. 89-112, ene., 1966, p. 91.

53 |bidem, p. 91; SOUTO, Claudio. Tempo do Direito Alternativo: uma fundamentacio substantiva. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 56-8.
% MUNI1Z, Manuel Granell. ob. cit., p. 93.
55 Ibidem, p. 94.

158 Ibidem, p. 95.
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Essa liberdade de avaliacdo e decisdo mais 0 seu constante exercicio faz com
que estejamos sempre respondendo. Portanto, sempre nos construindo™’. Todavia, é
importante ressaltar que a mera diferenca quantitativamente desproporcional entre o ser
interior (valor para si) e o social (valor para os outros) torna-se diferenca qualitativa quando o
ser social, por exemplo, tem suas idéias incompreendidas, é caluniado ou vem a ser

injustamente penalizado. Ai desaparece o vinculo de responsabilidade.

A responsabilidade, por ser uma exteriorizacdo de pensamento, uma resposta,
pressupbe uma ligacdo exterior-interior. Para dai poder gerar uma relagdo juridica
reparatoria. Se ndo ha essa conexdo, descabem as demais consequéncias. SituagGes limites
como essas tentam, em verdade, inverter o processo de resposta e impor uma posicao de fora

para dentro™®.

Num plano menos impositivo encontram-se ainda as violagoes da liberdade de
responder. Pois, freqlientemente, ha mais condicionamentos ao poder de op¢éo do individuo
do que os das circunstancias do caso em si. N&o é dificil imaginar a atuacdo de forcas
externas, como o poder econdmico, politico, emocional, etc. Os quais igualmente afetam a

relacéo de responsabilidade.

Assim, podem gerar responsabilidade as a¢des perpetradas pelo proprio sujeito,
sejam comissivas, omissivas ou por aceitacdo. Ja a responsabilidade de um grupo ou de um
pessoa juridica assim € ou por soma de responsabilidades individuais ou por convencéo,

respectivamente™®.

Tal € a ligacdo entre o sujeito e o ato que pode mesmo ser dito que “la
experiencia de la culpa ejerce una funcién liberadora y constructiva, por la cual el alma se

cura a si misma”*%,

Nisso, desempenha importante papel o tempo social ou humano. Pois, o futuro
pode influenciar o passado, através de uma previsdo que o préprio individuo pode fazer, e por
ela e responsavel. E na continua interacdo entre presente, passado e futuro, “lo humano

consiste, precisamente, en una fluencia donde nada se repite”*®,

17 SOUTO, Cléudio, SOUTO, Solange. Sociologia do Direito: uma visio substantiva. 2. ed. Porto Alegre: Safe,
1997. p. 157-69.

%8 MUNIZ, Manuel Granell. ob. cit., p. 96-7.
%% Ibidem, p. 101.
180 Ibidem, p. 103.
181 Ibidem, p. 103.
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Ja que ndo pode ter certeza sobre o futuro, mas sim depende do modo como o
mental individual interage com o presente e antecipa acontecimentos provaveis, o ser
humano, do mesmo modo como ndo responde pela mera imputacdo externa, também nao

responde pelo imprevisivel.

Tudo isso leva a dizer que “o homem é responsabilidade”. Mas, para isso, ele
precisa de “liberdade para ser”. “De ahi la sobrecogedora responsabilidad de este poeta del
ser que es el filosofo. En su mente se inspira el poema del futuro. [...] A diferencia del

animal, el hombre es hombre porque responde. El hombre es el responsable.”*®2

No seio da filosofia do Direito, esses aspectos somar-se-d0 a tematica da
igualdade. Afinal, na medida do possivel, a resposta se da entre iguais, a0 menos, se € para

haver interacdo reciproca.

3.3.1 Sobre a igualdade

Segundo Montesquieu, “no seu estado natural, os homens nascem numa
verdadeira igualdade, mas ndo podem permanecer nela. A sociedade faz com que a percam e
apenas retornam a igualdade pelas leis.”*®® Por essa assertiva ja se vé o papel que a legalidade

assume perante a igualdade.

Enquanto que para Montesquieu 0s homens nascem iguais, tornam-se desiguais
em contato com o0s outros, mas podem retornar aquela, para Hobbes, os homens,
originariamente iguais, precisam manter-se desiguais para sobreviver. Ja Rousseau entendia
como presentes determinadas desigualdades naturais, ao lado de desigualdades sociais, mas

que cabia ao contrato social colocé-los em equilibrio™®.

Nessa seqliéncia, clara é a idéia da preservacdo pela lei de uma determinada
igualdade. Caso contrario, de nada adiantaria a lei se pudesse ser construida pelo legislador
uma igualdade para cada caso. Deveria ser uma regra geral e abstrata. E como tal deveria ser

aplicada.

162 |bidem, p. 106, 110-1.

163 MONTESQUIEU, Baréo de la Bréde e de [Charles-Louis de Secondat]. Do espirito das leis. So Paulo:
Nova Cultural, 1997. v. 1. (Os Pensadores) p. 155.

164 BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. 2 ed. Trad. por Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Ediouro, 1997. p. 39, 25.
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“A medida que se ascenda num nivel de abstracdo, todas as coisas e
pessoas vao-se parificando. O contetdo do principio isonémico reside precisamente nisso:
na determinacdo do nivel de abstratividade que deve ter o elemento diacritico para que ele

165

atinja as finalidades a que a lei se preordena.” [grifos inexistentes no original] Noutras

palavras, a igualdade tem relagdo com a generalidade da lei: aplicacdo geral a um grupo

generalizado, com tentativa de racionalizagdo da vida social*®.

Assim nasceu no Estado liberal. “Substancialmente a igualdade nesta fase se
resume em igualdade ‘perante’ a lei, ndo igualdade ‘através’ da lei, ndo igualdade ‘feita’ pela

1167

lei O préximo passo foi avancar na igualdade material, por meio da vinculagdo do

legislador a seus canones.

O que ira variar é o conteudo dessa igualdade e a forma de busca-la. No

constitucionalismo liberal, malgrado sua eficacia, seu problema foi ndo ter permitido sua

165 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p. 167. E
processo de mesma natureza daquele utilizado na teoria geral: a generalizacdo (diversa de formalizagdo; cf.
Lourival VILANOVA, Causalidade..., p. 17). FERRAZ, Sérgio. Privilégios processuais da Fazenda Publica e
principio da isonomia. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 53-4, p. 38-43: “Na verdade, se a lei
desiguala, a desigualdade, ao contrario do que pareca, deflui necessariamente do principio constitucional
de igualdade; a desigualdade ndo é repelida; o que se repele é a desigualdade injustificada.” (p. 42)

66 CARNELUTTI, Francesco. Metodologia do Direito. Trad. por Frederico A. Paschoal. Campinas:
Bookseller, 2000. p. 57-8: “A comparacdo entre os objetos e, por conseguinte, entre as imagens, leva-nos a
comprovar que entre eles ha alguns que tém certa qualidade idéntica ou comum, e outros ndo. Assim, 0s objetos
se dividem em classes, e a comparacdo, como foi indicado, encabeca a classificacdo. Classificacdo quer dizer
apenas a distribuicdo dos objetos em grupos homogéneos; a homogeneidade esta determinada pela comunidade
ou identidade de um namero maior ou menor de caracteres; por isso, a classe ndo é mais que um grupo
homogéneo de objetos; a qualidade escolhida para o agrupamento, ou seja, a base pela qual se determina a
homogeneidade ou a heterogeneidade dos objetos é o que se chama o critério ou o indice da classificacao.

Entende-se facilmente como os resultados da classificagdo devem variar segundo a eleicdo de critério, porque
na proporcdo de um carater, dois ou mais objetos podem ser similares, ao passo que na proporgao de outro
podem ser diversos.

A classificacdo se resolve, pois, na descoberta dos caracteres comuns nos objetos diversos, o que quer
dizer a descoberta da unidade na multiplicidade. Esta, da semelhanca ou da diferenca, é a primeira rela¢do entre
os fendmenos que nossa mente se arrisca a estabelecer. Assim, saimos ja do campo da observagdo para entrar no
da elaboracdo do dado, onde operam ndo somente a memoria e a fantasia, mas a razéo, a qual destaca do
fendmeno seu modo de ser e extrai do objeto seu carater e sua qualidade.” [grifos nossos]

Para Claudio e Solange Souto, a idéia de semelhanca ou dessemelhanca, objetiva ou subjetiva, desempenha
decisivo papel nos movimentos sociais de aproximacdo e afastamento, estando ambas sempre presentes, ja que
ndo ha semelhanca absoluta (igualdade), mas apenas preponderancia de uma ou outra (A explicacao socioldgica:
uma introdugdo a sociologia. Sdo Paulo: EPU, 1985. p. 88 e segs.).

A atividade comparativa é inerente a qualquer pesquisa juridica. Em verdade, o préprio ato cognoscente €
comparativo da realidade circundante. O aprendizado e o desenvolvimento abstrato do ser humano da-se em
grande parte por sucessivas generalizaces, tipificacOes e classificacbes do meio, conforme 0s objetos sejam
semelhantes ou diferentes. Assim, ndo ha como ser estranho ao Direito o seu conhecimento através do método
comparativo, principalmente, quando se vé que o proprio sistema de normas néo surgiu exclusivamente da mente
do legislador, mas antes é o resultado histdrico do contato entre diversos povos e nagdes.

67 BONAVIDES, Paulo. A isonomia em face dos artigos 39, § 1°, 135 e 241 da Constituicdo Federal. In: .
A Constituicdo aberta: temas politicos e constitucionais da atualidade. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 127-
44. p. 132.
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protecdo por intervencdo do Estado™", ja que todos eram considerados iguais e as diferencas

necessarias ao desenvolvimento do grupo.

A Legalidade €, portanto, uma legalidade classificatoria. E, neste estudo, serdo
abordados, precisamente, os critérios postos pela Constituinte de 1988 para essa classificagcdo

e seus efeitos sobre a responsabilidade’®®.

Com esteio no que ja foi dito, pode-se vislumbrar o elo entre a legislacdo e a
responsabilidade, ndo do tipo definitério daquela sobre esta, mas enquanto aquela é um

documento politico e esta a manifestacdo de uma tarefa politica dentro do Direito.

A responsabilidade integra a justica retributiva e é um dos efeitos dos atos

ilicitos (Tomas de Aquino, Aristoteles e Pontes de Miranda).

Enfim, para Michael Walzer, “el significado primigenio de la igualdad es
negativo; el igualitarismo en sus origenes es una politica abolicionista. Se orienta a eliminar
no todas las diferencias sino Unicamente una parte de ellas, un conjunto particular diferente en

tiempos y lugares diferentes.”*"

3.3.2 O significado da igualdade

H& duas nocBes de igualdade a serem consideradas. A primeira, numa
microvisao, confunde-se com a idéia de identidade (todo objeto € igual a si mesmo) e, numa
pluralidade de sujeitos, revela-se no momento em que se troca um elemento do sistema por

outro sem que sejam verificadas alteracoes.

A segunda, consentanea com uma macrovisao, refere-se a no¢éo de isonomia,

de equilibrio. Esse equilibrio de forcas, pesos, gera um sopesamento, vale dizer, uma analise

18 BONAVIDES, Paulo. O principio da igualdade como limitacdo a atuacdo do Estado. In: A
Constituicdo aberta: temas politicos e constitucionais da atualidade. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 145-62.
p. 152. CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Trad. por Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Safe, 1988. p. 9. ROTH, André-Noél. O Direito em crise: fim do Estado Moderno? In: FARIA, José
Eduardo (org.). Direito e globalizacdo econémica: implicacfes e perspectivas. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p.
15-27. p. 17, 19.

189 Sobre os principios na Constituicdo Federal de 1988, cf. REGO, George Browne. Os principios fundamentais
e sua natureza estruturante na Constitui¢do de 1988. Anudrio dos cursos de pos-graduacdo em Direito da
UFPR, Recife, v. 8, p. 117-44, 1997.

0 WALZER, Michael. Las esferas de la Justicia: una defensa del pluralismo y la igualdad. Trad. por Heriberto
Rubio. México: Fondo de cultura econémica, 1997. (Politica y Derecho) p. 10
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da situacdo individualizada dos elementos do sistema interrelacionados no todo
(igualitarismo) ou em partes’’!. Assim, nesta concepcdo isonémica, a igualdade é um
equilibrio sistémico. Trabalhar-se-a com esta acepcdo, mas aquela primeira ser-lhe a
subsidiaria.

Grandes discordias politicas, filosoficas, juridicas e econdmicas surgem,
precisamente, ao definir quando se daria tal equilibrio. Pois, em termos de ciéncias humanas
e num mundo historicamente desigual, varias formulas surgiram e, na maioria, representaram
o favorecimento de uma ou outra filosofia de vida e do grupo que a defendia (igualdade de
oportunidades, de direitos, segundo a necessidade, a capacidade, de fato, na liberdade,

segundo 0s merecimentos, entre outras)*’2.

A Constituicdo de 1988 ndo ficou infensa a tais preceitos. Assim é que a
igualdade esta presente diretamente nos seguintes pontos, de modo explicito ou implicito,

enquanto razéo de ser do comando:

a) Regra geral: artigo 5°, caput (“todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza [...]”);

b) Igualdade entre os Estados Soberanos (4°, V);

c) Contraditério processual (5°, LV; 247, p.u.);

d) Proibicdo de desigualar salarios, funcdes e admissdo de
empregados em razao de sexo, idade, cor ou estado civil (7°, XXX);

e) Proibicdo de desigualar salarios e admissdo de empregados em
razdo de deficiéncia ou da natureza do trabalho — manual, técnico ou intelectual
(7°, XXXI e XXXII);

f) lgualdade em direitos entre o trabalhador permanente e o avulso
(7°, XXXIV);

g) Desequiparagdo parcial entre o trabalhador comum e o domestico
(7°, paragrafo unico);

h) Voto igualitario (14, caput);

i) Vedacdo aos entes federados de criar distin¢Ges entre brasileiros
ou entre si (18, I11);

j) Impessoalidade (37, caput);

71 Deste tipo é a isonomia politica grega classica.

172 BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. 2 ed. Trad. por Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Ediouro, 1997. p. 25-35.
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(37, 1);

k) Auséncia de privilégios de classe para acesso aos cargos publicos

I) Concurso publico (37, 11; 93 ,I; 129, § 3°; 206, V);
m) Isonomia remuneratéria (37, X);

n) lIgualdade nas licitagdes e contratos (37, XXI);

0) Isonomia previdenciaria (40, 8 8°);

p) Garantias dos membros da magistratura e do ministério publico

(95 e 128, § 59);

q) Desequiparagdo parcial entre o servidor publico civil e o militar,

para fins de garantias e de direitos politicos (142, 88 2° e 3°);

r) Capacidade contributiva (145, § 1°);

s) Isonomia tributaria (150, I1);

t) Custeio equanime da Seguridade Social (194, p.u., V);

u) Acesso as a¢des de saude (196);

v) Acesso ao ensino (206, I);

w) Regime juridico do magistério (206, V);

X) Necessidade de prévio esgotamento das instancias desportivas

para 0 conhecimento judicial de acdo acerca de disciplina ou competicéo
desportiva (217, § 1°);

y) lgualdade nos deveres conjugais (226, § 5°;

z) Igualdade processual da crianca e do adolescente (227, § 3°, 1V);
aa) Menoridade trabalhista (7°, XXXIII) e penal (228);

bb) Regime dos servicos notariais e de registro (236, § 1°);

cc) A par desses, em todo o texto estd expressamente disseminada a

idéia de reducéo das desigualdades regionais e sociais, de aplicacdo igualitéaria

de seus preceitos, previsdo de excecdes e previsdo de leis de carater geral.

Paulo Bonavides enfatiza que a atual luta é a de juridicizar tais preceitos

constitucionais, dar-lhes forca e realidade para concretizar a igualdade material. Segundo ele,

“a Constituicdo de 1988 é basicamente em muitas de suas dimensdes essenciais uma

Constituicdo do Estado social. Portanto, os problemas constitucionais referentes a relagdes

de poderes e exercicio de direitos subjetivos tém que ser examinados e resolvidos a luz dos

conceitos derivados daquela modalidade de ordenamento [...] uma Constituicdo de
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valores refratarios ao individualismo no Direito e ao absolutismo no Poder.”*"

[grifos
inexistentes no original] A forma de efetuar essa aplicacéo social da responsabilidade é

adiante exposta no topico acerca dos principios no Estado de Direito.

Desse modo, na responsabilidade, é o equilibrio até entdo existente no sistema,
inerente ao respeito a regras pré-estabelecidas, que € afetado pelo ato violador da ordem. E
esse equilibrio, essa igualdade, precisa ser reposto. Entéo, € importante definir onde ha
desigualdade, pois apenas ai havera responsabilidade.

A responsabilidade traz em si a idéia de equivaléncia de prestacGes, e de

equilibrio entre as partes'’*; vale dizer, de isonomia.

N&o ha, doutro lado, com se negar a igualdade presente na sistematica
constitucional brasileira, pela qual todos, por exemplo, tém direito a pacificacdo social pelo
Judiciario. Dai se entender que ninguém pode ser desproporcionalmente privado do usufruto

dessa qualidade de vida sem que ocorra a correspondente reparacéo.

Como se pode notar, sdo comandos dirigidos ora a tarefas legislativas, ora a
tarefas administrativas dos Poderes Publicos, sendo a ambas. A tarefa judicante, apesar de
ndo contemplada, tem em sua missdo de evitar lesdo a direitos (5°, XXXV) o dever de
respeitar e fazer respeitar a igualdade em todos os campos (administracdo, legislagdo e na
propria jurisdicao).

Outrossim, a igualdade estara presente sempre que sdo pregados valores como
liberdade, democracia e pluralismo politico. Afora a nogdo de que todo comando

constitucional é em si uma regra de igualdade proporcional.

Pode-se dizer que os ideais acima enumerados sdo 0 que a nossa Constituicdo
trouxe por igualdade na lei. S8o comandos os quais o legislador ndo pode desobedecer nem
diretamente nem indiretamente. N&o poderd, por exemplo, instituir tributo que venha a
dificultar o acesso ao ensino ou desigualar licitantes ou restricdo ambiental que resulte em
desigualar unidades federadas ou ainda o Judiciario decidir sem que os interessados tenham

acesso a discussao.

1 BONAVIDES, Paulo. Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 336.

14 CAMARGO, Luis Antonio de. A responsabilidade civil do Estaado e o erro judiciario. Porto Alegre:
Sintese, 1999. p. 21. DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v.
1.p. 2,41
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Em suma, séo critérios definidores da dignidade judiciaria, administrativa etc, a

serem respeitados pelo Estado.

N&o ha caso judicial que debata um Gnico comando legal ou direito. Todo o
ordenamento é chamado para mostrar sua for¢a. Assim, como ndo existe um caso “puro”, um
sO principio pode ser objeto de diversos argumentos até obter a densificacdo necessaria para
ser diretamente ou ndo aplicado. E o que vai ocorrer com a isonomia tributaria. Diz-se

isonomia, porque é um verdadeiro sistema na Constituicao.

Em sintese, pode-se afirmar que a igualdade em si é uma regra de fato a servico
de uma determinada concepcao do justo, veiculada através da chamada igualdade na lei. Pois,

a tradicional concepcéo de que o justo é o igual ndo conduz a largos alcances.

Em primeiro lugar, isso ocorre porque muitas vezes a formula aristotélica de
gue se deve “tratar desigualmente os desiguais na medida em que se desigualam” é
identificada como esse primado de justica. Confusdo que aumenta na propor¢cdo em que tal
expressao € sentida como elemento da Justica Catdlica, desde que tal enunciado foi

incorporado por Santo Toméas de Aquino em sua Suma Teoldgica.

Mas em ciéncia, por mais que o cientista tenha a sua particular crenca religiosa,

0S argumentos exigem uma comprovagao mais racional.

Essa concepcdo pressupde que se saiba o que cabe a cada um e em que medida.

Ou seja, definir quem sdo os iguais, em que e em quanto.

Tal igualdade, que ndo € aritmética — como a igualdade politica, mas
geométrica (“na medida...”), ou seja, proporcional, ndo se nega, € indispensavel a uma
sociedade que pretenda a tratar a todos com 0 mesmo peso. E é regra antiga, desde os tempos
biblicos, que ndo deve o cidaddo andar com dois pesos distintos, o que, por sinal, aparece
transplantado para os primérdios do direito do consumidor brasileiro, nas Ordenagfes do

Reino Portugués'’.

A igualdade é indispensavel para o gozo de um minimo da liberdade
historicamente conquistada e, mais ainda, para a democracia, j& que a mesma veio para pregar
contra o arbitrio e os privilégios — em sentido contrario, contra 0s abusos e o0 descaso. Porém,
note-se que ela sempre vem para servir a algo, é um instrumento, ndo um fim. E, até o

presente, 0 melhor caminho.
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Por mais gque seja importante, a presente pesquisa ndo se ocupara da distingdo
entre igualdade formal e igualdade material (ou de direito e de fato), a qual envolve o estudo
do que se considera materialmente igual. Partindo da distin¢do entre igualdade na lei e

perante a lei, fala-se em igualdade no Judiciario e perante o Judiciario.

A primeira referente ao processo judicial que antecede as decisdes e a segunda
a decisdo efetivamente adotada. Portanto, trabalha-se no plano ora do perante a lei, ora na lei,
conforme sejam consideracdes de aplicacdo da lei ou de seu juizo de constitucionalidade. Por

outro lado, é patente o desejo de uma igualdade material, a ser alcangada por esse caminho.

3.3.3 O critério da igualdade

As posicdes da Doutrina sobre a igualdade comumente voltam-se ou para o
trato do Legislativo ou para o Executivo. O Judiciério sempre foi vislumbrado teoricamente
como um desdobramento do principio da igualdade perante a lei, o qual em si surgiu contra a

sociedade de estamentos.

Outrossim, como se observa, a indagacdo que perpassa o critério da igualdade
é: quando se pode dizer que um ato € arbitrario? Trata-se de indagar onde se situa o limite
igualdade-desigualdade. Donde apenas o0 apego ao ideal igualitario impede que a investigacdo

siga sob o titulo de “o critério da desigualdade™*™.

Nesse sentido, € possivel dizer que o Judiciario brasileiro sofre um processo de
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acomodacdo™"’, o qual dificulta a sua legitimacdo politica e sobretudo popular. No que a

imprensa, como se fosse uma parte derrotada nalguma lide, insiste em prejudicar.

Mais ainda, ele estd preso ao sacramentalismo ibérico das ordenacdes. Da

época em que 0s magistrados reverenciavam a Deus por intermédio do rei atraves de suas

1% CASCUDO, Luis da Camara. O simbolo juridico do pelourinho. Separata da “Revista” do Instituto
Historico, Natal, 1950. p. 10.

176 BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. 2 ed. Trad. por Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Ediouro, 1997. p. 43: “o igualitarismo, apesar da aversao e da dura resisténcia que suscita em cada reviravolta da
historia, € uma das grandes molas do desenvolvimento historico. A igualdade entendida como equalizagdo dos
diferentes é um ideal permanente e perene dos homens vivendo em sociedade. Toda superacdo dessa ou daquela
discriminacdo é interpretada como uma etapa do progresso da civilizagao.”

YT DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 5: “um aspecto importante da
velha mentalidade é a convicgdo de que o Judiciario ndo deve reconhecer que tem deficiéncias nem pode ser
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sessdes'’®. O que faz com que freqiientemente se espere dele uma Justica (divina), quando na
verdade é apenas um orgdo judicante. N&o que isso lhe reduza as responsabilidades, mas pde
em evidéncia o fato de que o Judiciario, malgrado formado por seres de carne e 0Ss0 COmo 0S
seus jurisdicionados e os membros do Executivo e do Legislativo, guarde um certo mistério.

Quase como se néo lhe pudesse dirigir o olhar ou levantar as vestes.

Isso € demonstrado por expressdes como as que dizem que o juiz deve ser

digno de sua “sacrossanta atividade”.*”® ** N&o que deva ser indigno.

Como se essa também ndo fosse a missdo de todo cidaddo. Na préatica, esse
inconsciente coletivo (é provavel que para muitos, consciente) gera posi¢cdes como a que nega
a responsabilizacdo do Estado por ato judicial, exceto nos minimos e corporativamente

afastaveis casos expressos em lei de responsabilizacio pessoal do juiz'®.

Com serventia para o caso, diz Friedrich Muller, voltando-se para as medidas
provisérias do Executivo brasileiro: “nenhum titular de cargo puablico no estado
constitucional, nem o presidente [nem o juiz], tem direitos e competéncias ‘por graca de
Deus’, por forca da vontade da histdria ou quaisquer outras fontes metafisicas. Ele os tem tdo

somente a partir da constituicao positiva.”®

N&o se despreza o fato de que, dentre os poderes do Estado brasileiro, o
Judiciario é o que possui os quadros com membros de melhor formacgdo cultural, mas
seguramente isso ndo os faz mais certos, seguros ou infaliveis. E como se houvesse um

apego, sendo a Teoria do Direito Divino Sobrenatural, a Teoria do Direito Divino

submetido a criticas, pois tamanha é a magnitude de sua missdo que seus integrantes pairam acima do comum
dos mortais.”

Y8 EAYT, Carlos S. Supremacia constitucional e independencia de los jueces. Buenos Aires: Depalma, 1994.
p. 9-10.

119 ZVVEITER, Waldemar. O STJ e o sistema federativo nacional. Palestra na XVII Conferéncia Nacional da
OAB, Rio de Janeiro, 2 set. 1999.

180 Certo de que, com facilidade, podem ser encontradas dezenas de milhares de oracdes semelhantes em artigos
e julgados, limito-me a apenas transcrever essa.

81 MENDONCA, Fabiano André de Souza. Responsabilidade do Estado por ato judicial violador da
isonomia: a igualdade perante o Judiciario e a constitucionalidade da coisa julgada face a responsabilidade
objetiva. Recife, 1998. Dissertacdo (Mestrado em Direito Publico) — Faculdade de Direito do Recife, Centro de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Pernambuco. p. 91 e segs.

182 MULLER, Friedrich. As medidas provisérias no Brasil diante do pano de fundo das experiéncias alemés.
Trad. por Peter Naumann. Palestra na XVII Conferéncia Nacional da OAB, Rio de Janeiro, 2 set. 1999. p. 12.
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Providencial, segundo a qual a soberania é exercida através de governantes, pessoas,

escolhidas pelo povo por influéncia divina™®.

E esse apego que deve ser afastado, pois, pelo menos, “todos sdo iguais perante

alei”.

Colocou o tema Tassara: “si los jueces no se limitan a aplicar formalmente la
ley sino que — quieran 0 no — explicitan el contenido del texto constitucional, esta claro que

pueden dar paso, como el mismo legislador, a versiones invalidas de dicho texto”*®*.

Em sintese, sera indagado até que ponto se é igual perante o Estado, para fins
de responsabilizacdo deste, ou seja, para fins de sua submissdo a ordem juridica. Até que
ponto vai a cidadania perante o Estado. Sé que, em vez de se optar por um questionamento na
linha da Teoria Geral do Estado, o debate é conduzido sob o prisma do Direito Constitucional

e da responsabilidade do Estado em suas razdes primeiras.

Para tanto, vé-se a necessidade de um conceito de igualdade perante o
Judiciario, imposto pela realidade, o qual é elucidado com o apoio dos elementos que podem
ser extraidos da Constituicdo de 1988. Esse conceito pode servir de limitacdo a
responsabilidade do Estado por ato judicial, o que, todavia, ndo implica em aceitar uma
limitacdo do poder decisorio dos magistrados, através de um precedente vinculante, como

adiante se vera.

A idéia de uma responsabilidade do Estado de origem social surge
normativamente no PreAmbulo da Constituicdo Francesa de 27 de outubro de 1946, adotado
pela vigente carta da 5° Republica (1958) ao determinar que “a nacdo proclama a
solidariedade e a igualdade de todos os franceses perante 0s encargos que resultem de

calamidades nacionais™*®°.

Esse aspecto foi desenvolvido por Canotilho sob a epigrafe de igualdade
perante 0s encargos publicos, a qual seria um principio estruturante dos direitos
fundamentais, e prega que “no caso de existir um sacrificio especial de um individuo ou grupo

de individuos, justificado por razdes de interesse publico, devera reconhecer-se uma

83 DANTAS, Ivo. Teoria do Estado: Direito Constitucional I. Belo Horizonte: Livraria Del Rey, 1989. p. 85.

8 TASSARA, Andrés O. Igualdad en la aplicacion de la ley y precedente judicial. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1989 (Cuadernos y debates, n. 19), p. 17.

185 " a nation proclame la solidarité et I'égalité de tous les Francais devant les charges qui résultent des
calamités nationales."
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1,186 Como

indemnizacdo ou compensacdo aos individuos particularmente sacrificados.
exemplos, 0 mencionado autor coloca, no que serve para o Direito brasileiro, a idéia de
capacidade contributiva, a propria responsabilidade do Estado, a justa indenizacdo na

desapropriacao, o ato de expropriacdo pelo Estado, exigéncias urbanisticas, etc.

Nesse quadro, a igualdade é colocada como uma formula que serve para
resguardar determinados valores considerados essenciais pelo legislador constituinte. Nao
como um valor em si mesmo. Em consequéncia, assim sera a responsabilidade.
Responsabilidade na medida dos valores consagrados pelo ordenamento e que o Estado deve

respeitar.

A lei € aqui visualizada ndo como um produto do debate politico, mas como o
ponto de partida para esse debate. Como a opinido que se acrescenta a realidade, ao fato, e a
partir da qual se concretiza a vontade politica do Estado.

Diz Voltaire que 0 homem n&o pode ser mau para ndo afrontar suas origens,

187 N30 é sem razdo

que a todo individuo devia ser lembrada a sua “dignidade de homem
que, se a igualdade tem em vista a manutencdo da convivéncia harmonica pregada pelo
ordenamento, sua vertente interpretativa estd na dignidade da pessoa humana, trazida pelo
inciso 11l do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988. O que, na carta brasileira, assume

nitido caréater social e pluralista.

Uma possibilidade de solucéo, a ser devidamente examinada, Sdo 0s requisitos
colocados por Andrés Tassara para que se configure a desigualdade na aplicacdo da lei por
o6rgdo judicial: diferenciacdo interpretativa oriunda de um mesmo 6rgéo; confrontagdo entre
casos substancialmente iguais; comparacao entre os fatos apontada pela parte a que interesse;

e nova interpretacio razoavel e justificada dos fatos.'®

As contribui¢des ao tema da igualdade e as formas de verificar a desigualdade
no pais iniciam com Ruy Barbosa (énfase em “tratar desigualmente os desiguais”),

influenciado pela doutrina norte-americana.

18 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1995. p. 568.
187 \VOLTAIRE, Jean Marie Arouet. Dicionario Filoséfico. Rio de Janeiro: Ediouro, s/d. p. 164.

188 |gualdad en la aplicacion de la ley y precedente judicial. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1989. p. 22-8. (Cuadernos y debates, n. 19)
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Celso Antdnio Bandeira de Mello*®®

, apos verificar tratar-se, a igualdade, de
relacdo fatica, vale dizer, formal, estabelece determinadas regras para a sua obediéncia, para

dar substancia ao que deve ser respeitado.

Segundo o mencionado autor, as discriminagfes sdo “compativeis com a
clausula igualitaria apenas e tdo-somente quando existe um vinculo de correlacéo logica
entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a desigualdade de
tratamento em funcdo dela conferida, desde que tal correlacdo ndo seja incompativel com
interesses prestigiados na Constituicdo.”*® Com relag&o ao fator de descrimen estabelece ele
que: a) o traco ndo pode ser “tdo especifico que singularize no presente e definitivamente, de
modo absoluto, um sujeito a ser colhido pelo regime peculiar”; “b) o traco diferencial
adotado, necessariamente, ha de residir na pessoa, coisa ou situacdo a ser discriminada; ou
seja: elemento algum que ndo exista nelas mesmas podera servir de base para assujeita-las a

regimes diferentes.”***

Esse nexo l6gico de que fala o autor entre tratamento e fator de descrimen deve
ser auferido ndo por intuicdo ou por deducdo, mas das circunstancias do dado concreto. As
quais podem ser obtidas por meio de conhecimento racional dos fatos, de dados de ciéncia

empirica.

No que tange ao fator de discriminacdo, com base nas acima expostas
diretrizes, ndo pode a norma ser individual e concreta, ou seja, dirigir-se a pessoa
presentemente determinada e fato concreto a ela relacionado. Deve-se evitar a

1192

“individualizacdo absoluta do sujeito”“, que ndo se harmoniza com a igualdade.

Fica facil observar que, na verdade, trata-se de aplicacdo do principio da
proporcionalidade. O qual nutre intima correlacdo com a isonomia, para fins de direitos
fundamentais. Enquanto que aquele é mais amplo e atribui direitos e deveres entre 0s

cidadéos, esta refere-se & manutencao dessa razéo.'*®

18 Contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. passim.
% Ipidem, p. 17.
% Ibidem, p. 23.
192 Ibidem, p. 29.

1% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. S0 Paulo: Celso
Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999. p. 65.
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Em sua definicdo ficam bem evidentes os subprincipios da proporcionalidade
em sentido estrito (protecdo dos interesses constitucionais), da adequacao e da exigibilidade

(correlacéo ldgica entre o fator de descrimen e o tratamento adotado).

Ja Paulo Bonavides coloca sua énfase no arbitrio'™ e diz que este ocorre
“guando ndo se encontra um fundamento racional — plausivel — deduzido da natureza das
coisas, para estipular e justificar diferenciacfes legais, ou para ministrar tratamento igual.
Ocorrem também quando inexiste fundamento fatico evidente com que assentar e legitimar

reais diferenciacdes ou determinar semelhante tratamento isonémico.”*®

Pode-se notar que o critério de racionalidade mostra-se pouco plausivel, a ndo
ser na medida em que se informa de conhecimento cientifico. Outrossim, ha a importancia do

fatico.

Celso Bastos, por sua vez, trabalha um elo entre o elemento discriminador e a
finalidade da norma. Esta pode ser considerada constitucional ou ndo. E a finalidade € que
determinara a escolha do fator de descrimen, o qual sera cotejado ndo apenas isoladamente

com a Constituicdo, mas também com a finalidade que visa a alcancar'*®.

E por isso que, malgrado a Constituicio vedar a diferenciacdo por idade para
ocupar cargos publicos, exceto as previsdes legais, o Supremo Tribunal Federal tem entendido

como lidimo o estabelecimento de limites quando necessario ao exercicio do cargo.

Canotilho deixa ver que o sistema constitucional preserva determinada forma
de igualdade, ndo qualquer uma, mas com textura aberta para se adequar a0 momento
histérico.”®’ Para ele, a discriminacio deve-se basear num fundamento sério e ter um sentido

legitimo, e a diferenciagdo deve ser estabelecida sobre um fundamento razoavel.*®

194 Cf. BOBBIO, Norberto. ob. cit., p. 28: 0 autor aponta a dificuldade em se definir as razées que justificam um
ato como arbitrério ou néo.

1% BONAVIDES, Paulo. A isonomia em face dos artigos 39, § 1°, 135 e 241 da Constituicdo Federal. In: .
A Constituicéo aberta: temas politicos e constitucionais da atualidade. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 127-
44. p. 136.

1% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p. 168.
17 CANOTILHO, J. J. Gomes. ob. cit., p. 570.
1% Ibidem, p. 565.
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Infelizmente, sério, legitimo e razoavel sdo palavras que pouco se prestam a
busca de objetividade. Mas € interessante notar a ado¢éo pelo autor lusitano do processo de

concretizacdo constitucional da teoria estruturante do Direito (F. Miiller).™

Por fim, Andrés Tassara fala em fundamento objetivo e razoavel para a
discriminacéo.”®® O que realca a questio do tratamento atento aos fatos e torna a incidir na
razoabilidade, que enquanto explicacdo racional pouco acrescenta, mas que é forte se for

sentida como razoabilidade.

3.3.4 Quem é igual?

Neste ponto, podem ser lancadas consideracdes sobre a idéia desenvolvida por
Friedrich Muiller®™, parafraseando-o para determinar quem é considerado igual no sistema

Constitucional Brasileiro de 1988.

A igualdade envolve diversas questdes relativas ao sujeito (quem € igual; igual
a quem), ao objeto (iguais em que) e a legitimidade (por qué). Entdo, para bem se prosseguir
no trato da matéria, € preciso compreender melhor quem é o destinatario da regra geral
expressa no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988: "Todos sdo iguais perante a

lei".

Aqui, pode ser feito um paralelo com a andlise levada a efeito por Friedrich
Miiller®® acerca do significado do termo “povo" contido no texto constitucional, até mesmo
pelo fato de o povo ser um grupo de pessoas tratadas igualmente pela lei.

Refere-se ele a diversos significados latentes da expresséo linguistica "povo",

203

0s quais alcangam diferentes grupos de pessoas e interesses, a saber~ [grifos inexistentes no

original]:

a) "o povo enquanto cidadania ativa abrange apenas o0s eleitores”, é

1% bidem, p. 571.
200 Op. cit., p. 16.

200 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? a questdo fundamental da democracia. Trad. por Peter Naumann. Sao
Paulo: Max Limonad, 1998. (Edi¢do original em portugués)

202 |bidem, passim.

293 |bidem, p. 75, 79.
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determinado pela legislacéo eleitoral;

b) "o povo enquanto instancia de atribuicdo [de legitimidade] compreende, via
de regra, os cidaddos do respectivo pais”, sdo 0s nacionais, aqueles que sdo representados ela

classe politica;

c) "o povo iconico refere-se a ninguém no ambito do discurso de legitimacdo.
Ocorre que por ocasido da politizacdo crescente e de um emprego ainda pseudo-sacral

(mitologia revolucionaria do '‘povo’) as inclusdes e exclusdes assumem um tom enérgico™;

d) "Por fim, ninguém esta legitimamente excluido do povo-destinatario [de
prestacdes civilizatorias do Estado]”. E o governo para o povo (pelo ativo, do icone ou dos

204

legitimadores™™), pelo fato de estar no territorio do Estado e ser alvo de protecdo

constitucional e infraconstitucional®®.

A igualdade também apresente carater ativo, quando é exercida nos limites do
que é previsto legal ou constitucionalmente, inclusive para votar (one man, one vote). Por sua

vez, é na medida em que todos séo tratados igualmente pelo Estado, que este se legitima.

Ainda, a igualdade apresenta um simbolismo largamente utilizado com fins
eleitorais. E um dos maiores icones construidos pela modernidade juridica ("liberdade,
igualdade, fraternidade").

Por fim, em nome da igualdade material, todos sdo merecedores de tratamento
especial pelos governantes. E o caso da crianca, do adolescente, do portador de deficiéncia,
do apenado etc.

Mas, acima de tudo, na mudanga da forma de tratar o Direito Constitucional -

com maior atencdo ao sistema de principios, a igualdade é um "conceito de combate"°.

Acrescenta o professor Miller que "o estado constitucional aqui referido foi
conquistado no combate contra uma histéria marcada pela auséncia do Estado de Direito e
pela falta de democracia [...]; e esse combate continua.”

A exclusdo social de grupos do circulo comunicacional da Constituicéo reforca

204 |bidem, p. 80.

205 CRFB 5°: "Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qulquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e &
propriedade, nos termos seguintes [...]" [grifos inexistentes no original]

2% 1hidem, p. 83: "Na tradicdo historica e (jus-) politica [(rechts-) politischen] do emprego do conceito, o termo
'povo’ ndo se reveste de tragos inocentes, neutros, objetivos, mas decididamente seletivos."
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sua identificagdo seja com o conceito de povo seja com o conceito de igual®’. *"Na medida da
sua dominancia efetiva a superestrutura constituida de superintegracdo/subintegracao
(inclusdo/excluséo) deslegitima uma sociedade constituida ndo apenas no ambito do Estado
de Direito, mas ja a partir da sua base democratica."*® A submissdo do direito positivo a
politica e a economia e a submissdo do Estado a economia termina por bloquear as tentativas
de incluséo social dos economicamente desfavorecidos, de modo a fazer sua luta ser vista

como subversio®®,

Assim, a igualdade da Carta de 1988 &€ um suporte fisico que reclama,
sobretudo, a no¢do de cidadania. E padece de inconstitucionalidade a sua aplicacdo que

desvirtua essa esséncia de combate.

3.4 A RESPONSABILIDADE E SUA CONSTRUQAO NORMATIVA: a Teoria Pura do
Direito

Na Teoria Pura do Direito®?, Kelsen inicia o estudo da estatica juridica -
principio da fundamentacéo da validade das normas de um sistema?'* - pela responsabilidade
e suas conexdes com a san¢ao e o dever juridico®*?.

A responsabilidade, ali como aqui, surge como uma sanc¢do em sentido estrito,

ou seja, aquela dirigida pela ordem juridica contra determinada ag4o ou omiss&o®"

. Poderia,
entdo, ser ou pena - "privacdo compulséria de um bem [...] no caso das penas patrimoniais, a
privacdo de valores patrimoniais, especialmente da propriedade” - ou execucdo - "para
compensar (indenizar) o ilicito que consiste na conduta contra a qual esta sancdo é dirigida
como reacgdo." A execucdo busca restabelecer uma dupla situacdo contréria ao Direito, 0

ilicito lato sensu (ato contrario ao Direito com resultado contrario ao Direito). Da-se pela

27 |hidem, p. 93-4.

2% bidem, p. 95.

2% |bidem, p. 96.

210 4 ed. Trad. por Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1994. (Ensino Superior)
11 Ibidem, p. 218.

212 |bidem, p. 121-40.

23 Ibidem, p. 121.
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pratica da conduta de maneira escorreita ou de outra que Ihe substitua.

Pode, assim, apresentar-se diversas maneiras (modo de ser): privacao de bens
para venda forcada, conducdo forcada, “indenizacdo do prejuizo ilicitamente causado™” (em

caso de prejuizo)®* etc.

A diferenca entre a san¢do-pena e a san¢do-execucao seria o carater de reacao
desta e 0 aspecto punitivo daquela. Portanto, abordam diferentes finalidades: a primeira,
publica (por exemplo, com a destinacdo da quantia arrecadada para fundos publicos); e a

segunda, para recompor um patriménio lesado, moral ou materialmente®*®.

Para 0 normativismo, todavia, ndo € intrinseco a pena um carater preventivo ou
repressivo, 0 que dependeria de repercussdes sociais da resposta juridica e da interpretacao
que Ihe fosse empregada. Essa postura é afastada a partir do momento em que se amplia o
horizonte do conhecimento juridico para além das normas e se Ihes reconhece uma finalidade
(no caso, a Justica, como progresso e aproveitamento das relagdes normativas entre 0s

homens).

Atente-se, outrossim, para a verificacdo de dois momentos sancionatérios*®: a
imputacdo da pena ou execucdo e sua efetivacdo. Este, de carater intrinsecamente aplicador

administrativo?®*’.

Para que esse mecanismo ocorra € preciso que a ordem juridica tenha por
relevante determinada conduta (ilicito). Compreender determinada conduta como ilicita

218 Entdo, Kelsen abstrai de suas

implica em atrelar a ela uma san¢do em sentido estrito
consideracdes as razdes morais para atribuir san¢do a um ato ou sua omisséo. Ele reconhece,
todavia, que o seu estabelecimento como um mal proibido (ndo como um mal em si) da-se por

a mesma ser "socialmente indesejavel ou nociva"?*°.

Como pressuposto desse raciocinio, vé-se que o ilicito - o anti-juridico - é fato
juridicizado. Em termos normativos, integra o raciocinio do Direito, em que pese ser violador

do Direito. O estudo do Direito, nesse sentido, € o estudo de sua violagéo, fato condicionador

24 Ibidem, p. 122.
215 Ibidem, p. 123.

218 \/ILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no Direito. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.
192.

I KELSEN. ob. cit., p. 123.
218 |hidem, p. 124.
219 |hidem, p. 126.
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de sua ativacdo - 0 que representa nitido reducionismo de seu universo operante.

Todavia, como parte da separacdo entre ser e dever ser, mostra-se coerente no
pensamento do citado autor, vez que coloca em planos distintos o dever se comportar de
determinada maneira e a conduta oposta. Esta, por sua vez, integrara o pressuposto de fato

doutra norma.

Contudo, isso ndo pode levar a conclusio de que a norma n3o é lesada. insita a
sua existéncia estd o desejo de efetividade. A inobservancia generalizada de uma norma
fulmina-a com a forca da realidade. Isso, todavia, ndo significa apoiar o abandono de sua

forca normativa, mas o reconhecimento de que isso influi na postura do intérprete.

Esse esquema normativo coloca as condutas contrarias ou em conformidade
com o Direito na qualidade de pressupostos (condicdes) para o surgimento de determinada

relagdo juridica sancionatéria ou para a elisdo desta.

A norma juridica pode, entdo, elencar efeitos juridicos para diversas condutas
no meio social, delituosas ou ndo. Se delituosa, a conseqiiéncia punitiva recaira sobre o
delinqiente (CFRB 5°, XLV, “nenhuma pena passara da pessoa do condenado [...]”. Podera,
ainda, a responsabilidade, recair sobre pessoas outras que estejam em determinada relagédo

com o delinqiiente®®,

As pessoas sdo obrigadas as condutas normativamente prescritas, como forma
de se comportarem socialmente. Para Kelsen, essa obrigacdo apenas existe na medida em que

da inobservancia da prescri¢do resulte uma sangao.

Porém, essa preocupacao nao procede, primeiro por ser de carater psicoldgico
— o forcar a cumprir, oposto do intento “purificador” da Teoria Pura. Depois, porque o
individuo ndo obedece diretamente a normas juridicas — esquemas cientificos interpretativos
da realidade — mas a seus preceitos morais adquiridos em processo de socializacdo, os quais

podem, por exemplo, condicionar a pessoa a obedecer as normas.

Fato que, ao prescrever determinada conduta, a norma caracteriza-se Como um

dever juridico. “A norma juridica que prescreve a indenizacdo de um prejuizo causado a

1221

outrem estatui — ou melhor: é — um dever juridico geral Serd individual, por exemplo,

com o reconhecimento da responsabilidade em deciséo judicial proferida num caso concreto.

220 Ibidem, p. 128.
22! Ibidem, p. 129.
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O dever juridico é, portanto, a conduta cuja inobservancia provoca o
surgimento da relacdo juridica sancionatéria. E preciso que esse ilicito (lato sensu) seja
potencial, ou seja, o individuo deve poder optar entre observar o dever juridico (e assim evitar
a sancdo) e realizar a conduta tipica. A delinquéncia inescusavel representaria perseguicao e,
a impossivel, demagogia. Apenas nesse sentido pode-se dizer que alguém é juridicamente
obrigado a algo, “quando uma oposta conduta sua € tornada pressuposto de um ato coercitivo

(como sangéo)"?%.

Conduta conforme a norma (realizadora do tipo) é diferente de conduta
conforme ao Direito. Pois, na medida é que o tipo praticado seja, por exemplo penal, tratar-

se-a de conduta contraria do Direito.

O dever juridico é, entdo, uma conduta relacionada com o licito, é a sua
prescricdo e realizacdo. Ja a responsabilidade surge na contrariedade ao Direito, com

consequéncia do ilicito dirigida a um sujeito.

Pode, até mesmo, ocorrer de o0 responsavel ndo ser a mesma pessoa obrigada
ao dever juridico. O responsavel € apenas aquele contra quem se forma a relacdo juridica
sancionatoria decorrente de uma conduta ilicita. Nesse caso, 0 responsavel, em abstrato, ndo

tem como interferir para evitar a ocorréncia da violagdo do dever juridico.

Independentemente disso, sempre a sangdo sempre € o resultado de uma
conduta. Na hipotese de responsabilidade por ato de outrem (p. ex., pais por atos dos filhos),

o patriménio do terceiro é transformado em objeto de execucio®.

Note-se que a responsabilidade do Estado ndo se caracteriza como
responsabilidade por ato de terceiros, vez que o0 agente atua como 6rgédo do Estado, ou seja,
exteriorizador de uma parcela de sua vontade e interesse. Apenas na medida em que se
configura o direito de regresso, estabelece-se um divércio entre os dois patriménios e o agente
passa a responder por uma conduta prépria (ndo o ato do Estado, praticado na qualidade de

agente, mas a inobservancia do dever de agir corretamente) com patrimoénio préprio.

Mas nem um nem outro — Estado e agente — estardo respondendo por ato de

terceiros.

Kelsen distingue, ainda, a responsabilidade em individual e coletiva, conforme

222 |bidem, p. 133.
223 |bidem, p. 134-5.
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se dirija ao autor do ato ou a terceiro ou grupo. ldentificando esta com as sociedades
primitivas®®, vé sua eficacia preventiva apenas na medida em que sirva para incutir no

obrigado juridicamente o temor pela pratica do ilicito.

Trata ele, também, da responsabilidade por culpa e pelo resultado. Aquela
seria um elemento componente do tipo ilicito e passivel de averiguacdo na medida em que

ocorra o resultado previsto. Ja a outra prescinde de tal exame.

No conjunto, vé-se que a existéncia da san¢do caracteriza a conduta que a evita
como dever juridico. E a responsabilidade é a relacdo que surge entre o descumprimento do

dever pelo préprio responsavel ou por outrem e a relagdo juridica que dai emerge.

Pode-se dizer entdo que ha dois momentos na responsabilidade: “a sancdo da
execucdo civil constitui dois deveres: o dever de ndo causar prejuizos, como dever principal, e
o dever de ressarcir os prejuizos licitamente causados.”?® Esse segundo dever é subsidiario e
substitutivo daquele, consistindo em consequéncia da existéncia de prejuizo efetivo a ser

ressarcido.

Se ndo ha como se evitar a san¢do, ndao ha dever juridico, mas simples
consequéncia. E, por outro angulo, na visdo normativista, se ndo ha sancdo, ndo ha como se

construir norma juridica e o correspondente dever juridico.

Na execucdo, a sancdo € a formacdo da relacdo juridico-processual com o
objetivo de proceder a indenizacdo compulsoéria por intermédio do Judiciario (CRFB 5°, LIV,

“ninguém seréa privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal™).

De modo direto, portanto, ndo h& o dever juridico do Judiciério executar no
Direito Brasileiro. N&o hd a norma: se ndo pagar, executa-se. Sim: se ndo pagar, deve
indenizar. Ja a ndo indenizagdo é pressuposto material para a norma que a estabelece como

hipdtese do acionamento da maquina judicial.

224 |bidem, p. 136.
225 bidem, p. 139.
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3.5 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE: LIMITES E EXCLUDENTES

3.5.1 Conceitos e diferencas

Sobre pressuposto juridico, explica Lourival Vilanova??® que "ndo é o
anteposto temporalmente: é o preposto em funcdo epistemoldgica, que delimita, em corte
abstrato, o subconjunto do juridico dentro do conjunto total do universo social." Seria o fato
gue, com sua ocorréncia, legitimaria a atitude cientifica do Direito. Esse pressuposto € obtido
pelo jurista por meio de postura interpretativa face ao ordenamento juridico como um todo,

onde deve pautar-se por um critério de Direito cientifico.

As normas emanadas do poder estatal, desse modo, sofrem a acdo logico-
ordenadora da dogmatica juridica, com o objetivo de submeté-las ao Direito, com a abstracédo
de elementos como compatibilidade com o programa do governante e outros interesses
politicos, época de criacdo etc. Elementos como ordem cronoldgica, generalidade e a nogao
(de origem politica) de hierarquia serdo utilizados de acordo com o que determinar o Direito.
Portanto, é um conjunto uniforme (um vez estabelecidas suas preferéncias®®’ e
especificidades, o que dota cada norma de igual forca préatica) a ser considerado com respostas

Unicas a serem dadas para 0 caso concreto.

E enquanto racionalizacdo juridica do meio circundante, a responsabilidade
apresentara pressupostos que levam o jurista a analisa-la no caso concreto. E é possivel, com

suporte em tudo que foi exposto, esboca-los.

Em primeiro lugar, é preciso que se trate de ato préprio do agente sobre cuja

conduta a responsabilidade recai. Isso significa dizer que deve ser previsivel e também néo

226 \VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no Direito. 4. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000. p. 13.

227 Sobre 0 assunto, Kelsen anota que a “derrogagdo néo é principio l6gico, mas juridico-positivo”, e que sua
aplicacdo a casos concretos com o objetivo de evitar antinomias depende do posicionamento dos 6rgdos
aplicadores do Direito acerca de sua existéncia no ordenamento, de modo explicito ou presumido (“natural™), ja
que ndo caberia a Ciéncia do Direito “abolir a validade de normas estatuidas” ou “pdr normas em validade”
(KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Trad. por José Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris, 1986. p.
162-3). Por se referir ao relacionamento juridico-politico, é de se adotar tal entendimento.
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resultante de imputacao externa; deve apresentar um minimo de correlagdo com a vontade do

responsabilizado ou com ele ter relagdo essencial®®®.

A responsabilidade existe onde ha a imperfeicdo, por isso o ser humano é um
continuo responder sobre si mesmo. Mas esta s6 existe quando ha um ideal ferido, um
sentimento violado. Vale dizer, um principio desrespeitado. Portanto, € necessario um ato
violador da ordem juridica, o qual caracteriza o prejuizo como injusto (dano, propriamente

dito). Decorre, do descumprimento de uma obrigacao juridica.

Ela ndo pode ocorrer, por conseguinte, onde ndo haja espago para a
realizabilidade juridica.

Entdo, é pressuposto para a verificagdo da responsabilidade que a conduta
objeto de analise constitua (i) ato préprio ou correlato do agente que a praticou, (ii) violador
da ordem juridica, que tenha produzido (iii) dano e que resulte da inobservancia de (iv) dever

juridico realizéavel.

E preciso, aqui, notar, acerca da realizabilidade, que ela se refere a conduta
responsabilidade (conforme razdes ja expostas no topico acerca da “construcdo da realidade”),
ndo a via repressiva. A via repressiva, em tese, deve ser realizvel, mas pode ndo sé-lo no

caso concreto.

N&o se impingird de injuridica a exigéncia de montante razoavel em
indenizacdo contratual, todavia, pode ser que o inadimplente da avenca ndo tenha recursos
para salda-la. Nesse caso, a responsabilidade juridica subsiste, independentemente dos dados
da Ciéncia Econémica. Admitir o contrario seria transpor conceitos acerca da justica da

circulacdo das riquezas para a justica das expectativas de conduta.

Como o Direito dialoga com a realidade que o circunda, a incapacidade
econdmica, por exemplo, gera prazo decadencial durante o qual os credores ficardo na

229

expectativa de enriquecimento patrimonial do devedor para receber o devido Mas néo

infirma a existéncia da relacéo juridica, visto que seria prever uma obrigacao sem um dever.

E assim que de cada fato F’, composto das caracteristicas a, b, ¢, d, e, podem

advir diversas relac@es juridicas, conforme as normas que venham a incidir sobre 0 mesmo,

2%CRFB 5° XLV: “ nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigac&o de reparar o dano e a
decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até
o limite do valor do patriménio transferido”.

223 Cinco anos na insolvéncia civil (CPC 778) e, no processo falimentar, cinco ou dez anos (faléncia fraudulenta;
Decreto-Lei n® 7.661, de 21 de junho de 1945, — Lei de Faléncias-LF, 135, Ill e IV).



Fabiano André de Souza Mendonca 81

seccionando-o0. A hipotese H’ pode interessar-se pelos elementos a, b, ¢, a H” por b, c, e e
assim por diante. Das varias responsabilidades que surjam (penal, civil, administrativa, de
acordo com tradicional exposicdo dogmatica), algumas poderdo encontrar vias de realizagéo,

outras ndo.

O Direito, como toda ciéncia, luta por sua materializacdo, dai os estudos
dogmaticos analisarem as formas de coercibilidade existentes para tanto. Mas, suas
prescricbes ndo devem olvidar do carater de realizabilidade. Em tese, a responsabilidade

existe, mas pode vir a ser afastada no caso concreto.

Ainda, ha o realizavel aparente e o propriamente realizavel. Aquele pode ser,
exemplifique-se, uma vultosa condenacdo patrimonial suportavel contabilmente por um
patrimbnio, mas que, se aplicada, reduza o responsabilizado a miséria em prol do
enriquecimento de outrem. O que seria uma simples transferéncia patrimonial sem um juizo
de moral definitivo acerca do desmerecimento de um ou outro. Ai estaria o subjugamento do

Direito por suas proprias paixoes.

A paixdo esta na base do Direito, mas ndo lhe pode obnubilar os

julgamentos. Seu fundamento € a ética, mas seu uso da-se numa estrutura racional.

Falar das condicOes para a ocorréncia da responsabilidade implica, portanto,

falar dos seus limites.

Limite, palavra de origem latina, a0 mesmo tempo em que designa as fronteiras
e a extensdo de um territorio, como algo distante, também significa a contencdo e a restri¢do

de algo. Em suma, até onde se pode ir, preventiva ou repressivamente®*.

E preciso lembrar que a responsabilidade ndo estd mais apenas na pretensao
generalizante dos Cadigos, mas foi alcada a patamar constitucional. Essa posi¢do impde-lhe
nova perspectiva hermenéutica, menos como sistema fechado dogmatico e mais

problematizante, aberta e zeetética®".

230 O sentido que aqui se utiliza o termo responsabilidade é diverso daquele em que foi utilizado por CICHOCKI
NETO, José. Limitacbes ao acesso a Justica. Curitiba: Jurua, 1999. p. 18: “as limitacdes ao acesso sdo todas
aquelas que agridem essa dignidade” [humana]. p. 120-8: o autor permite ver que parte consideravel das
limitagGes decorrem da atividade interpretativa legalista exercida sobre o Direito no dia-a-dia Judiciério.

21 Nesse sentido é a percuciente observacdo de Sergio Cavalieri Filho (Responsabilidade civil constitucional.
Editora Forense, Rio de Janeiro. Sec¢do atualidades. Disponivel em:
<http://www.forense.com.br/atualida/348doul2.htm>. Acesso em: 14 nov. 2001). Segundo ele, ndo se deve
interpretar a responsabilidade, antes um dominio de estudos civilisticos, de acordo com principios do Direito
privado, face as idéias de unidade e de supremacia da Constituicdo. Dai a necessidade de interpretacdo conforme
a Constituicdo do regime legal existente, inclusive o anterior. “N&o h&a em nossa Constituicdo rigida normas
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No texto de 1988 foi prevista em regras a responsabilidade por dano moral e
material (5°, V e X), erro judiciario (5°, LXXV), do empregador (7°, XXVIII), da
administracdo publica, direta ou indiretamente (37, § 6°), dano nuclear (21, XXIII, “c”) e

danos ao meio ambiente (225, § 3%)?*,

Acima de tudo, foi garantido o direito de propriedade (nos limites de sua
funcdo social), nesse incluido o material e o moral (imagem, honra etc). Ou seja, ha o direito

constitucional ao patriménio socialmente responsavel.

Nessa posicdo, é imprescindivel o estabelecimento de uma coordenac&o®

entre os diversos preceitos constitucionais atinentes ao tema.

Entre os pressupostos para a ocorréncia da responsabilidade e, nesses termos,

suas limitacdes basicas, encontram-se:

a) ato préprio ou correlato do agente que a praticou, seja de origem humana

ou natural;

b) juridicamente prejudicial, ou seja, violador da ordem juridica, aqui incluido

0 nexo causal;

c) em decorréncia do aprofundamento do primeiro item no plano subjetivo, a
imputabilidade do agente (voluntariedade da conduta, seu nexo subjetivo,
ndo reconhecida ordinariamente pelos ordenamentos juridico-positivos aos
menores e aos portadores de patologia mental, temporaria ou nao, que 0s

incapacite de externar vontade livre e racional®**)

constitucionais e normas ndo constitucionais; todas se tornam constitucionais a partir do momento em que
passam a integrar o texto da Constituicdo, e ttm a mesma hierarquia, a mesma eficacia, de sorte a ndo ser
possivel falar em normas de direito civil formalmente integradas a Constituigdo. Vale dizer, quem demanda a
tutela juridica de um direito de natureza civil estabelecido na Constituicdo, pode e deve fazé-lo invocando a
aplicacdo direta da norma constitucional. [...] Conseqgilientemente, as normas legais vigentes a data da entrada em
vigor de uma nova Constituicdo, se ndo revogadas, devem ser reinterpretadas em conformidade com a nova
Constituigdo, ndo se lhes aplicando, automatica e acriticamente, a jurisprudéncia forjada no regime anterior.”

232 |bidem. O autor ndo aceita a responsabilidade ampla do Estado por atos judiciais, por entendé-la restrita ao

constitucionalmente explicitado. Ja nos opusemos a esse entendimento em fundamentagéo anterior e aprioristica
deste trabalho (cf. Fabiano MENDONCA, Responsabilidade do Estado por ato judicial violador da
isonomia).

3 A relacéo de subordinago entre normas constitucionais apenas subsiste no processo gerador de emendas, no
tocante as clausulas pétreas (CF 6, § 4°), cf. FRANGCA, Vladimir da Rocha. Questdes sobre a hierarquia entre as
normas constitucionais na Constituicdo de 1988. Revista da ESMAPE, Recife, v.2, n. 4, p. 467-95, abr./jun.,
1997, sobre a tematica dos principios, e VILANOVA, Causalidade e relacdo no Direito, p. 311-2, sobre seu
entendimento légico e os limites materiais (“hierarquia interna de nivel de validade™).

2% CRFB 228, CPB 26 e 27, CCB 145, |, e 155 a 157, NCC 166, I, e 180 a 182.
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d) e dano (subsistente, certo e atual)™*’;

e) que resulte da inobservancia de dever juridico realizdvel (portanto,

previsivel)*®;

f) e cause situacdo anti-isondmica, conforme apuracdo proporcional dos

ditames legais e constitucionais.

A analise de culpa ¢é subsequente a verificacdo desses limites e caracteriza-se,
como logo se vé, como excludente da responsabilidade. Na verdade, esses elementos
autorizam o exame de responsabilidade juridica propriamente dita. E, se a hipdtese for de
averiguacao de responsabilidade subjetiva, essa tera de ser analisada, como requisito especial

sujeito a exclusdo, no caso concreto.

A elisdo desses elementos caracteriza-se como excludente de responsabilidade.
Nesse sentido, teremos, especialmente, para além da direta inocorréncia dos mesmos

(limitacdo bésica):
a) exclusdo do nexo causal - caso fortuito, forca maior, culpa exclusiva da
vitima e fato exclusivo de terceiro®’;

b) exclusdo da culpabilidade (apenas quando esse elemento for apreciado no

caso) - legitima defesa, exercicio regular de direito e estrito cumprimento do dever legal®®.

Outrossim, com suporte no principio da reparacdo integral, a doutrina patria

defende que a indenizacdo deve ser a mais abrangente possivel - danos efetivos, lucros

cessantes, verbas sucumbenciais e correcdo monetaria® 2%°,

2% CAMARGO, Luis Antonio de. A responsabilidade civil do Estaado e o erro judiciario. Porto Alegre:
Sintese, 1999. p. 22-31.

%6 \VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000. p. 320: "Direitos e obrigacOes, pretensdes e deveres, tendo por objeto objetos fisicamente impossiveis,
representa eficacidade inviavel, sem vias de concretizagdo no curso dos fatos. Mas o ato, em que se incluiu o
fisicamente impossivel, existe, como nulo."

27 OLIVEIRA, Josivaldo Félix de. A responsabilidade do Estado por ato licito. Sdo Paulo: Editora habeas,
[20007]. p. 55-8.

2% CCB 160, NCC 188.

% Cf. OLIVEIRA, ob. cit., p. 57-8.

240 REALE, Miguel. Responsabilidade civil do Estado. Revista de Direito Ptblico, S&o Paulo, v. 21, n. 87, p.
24-34, jul./set., 1988. p. 26: “[...] a reparagdo do dano deve ser a mais completa possivel”. E bom notar que
nunca se olvida o termo “possivel”. A posicao aqui defendida pelo autor, inclusive nos aspectos concretos a que
se dirige, é oposta aquela constante na nota 5, ¢. 1.1.
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241 tem entendido a

E, em casos de dano resultante de ato licito, a doutrina
necessidade de sua especialidade e anormalidade, para caracterizar um verdadeiro sacrificio
de direito em prol da coletividade e ndo uma mera restri¢do de direito. Por oportuno, observe-
se que as restri¢cOes de direito caracterizam-se como verdadeira subsisténcia de autotutela nos
tempos modernos, por ser inexigivel conduta burocratica precedente, dada a irrazoabilidade
presente na auséncia de potencial argliicdo de direito em sentido contrario por parte do

cidadao.

Sobre a fundamentacdo lo6gica dos pressupostos, é preciso tecer algumas

afirmacgdes.

Déa-se o fendmeno da incidéncia (ou imputacdo ou causalidade normativa),
guando um fato preenche os elementos do tipo legal (hipdtese fatica ou de incidéncia).
Assim, uma norma incide a partir do momento em que a conduta ou situagdo descrita como

condicdo para o surgimento de determinada relacao juridica é implementada.

O mesmo ocorre com a responsabilidade. Uma vez preenchido o tipo da

responsabilidade, a mesma se impde. Todavia, ha circunstancias em que tal ndo se verifica.

A primeira impressao, mais criativa do que descritiva, é afirmar que o tipo é
preenchido, mas algo afasta a sua incidéncia. No Direito Tributario Brasileiro®?, isso ocorre
com a imunidade e com a isengdo, equivalentes a inimputabilidade e as descriminantes do

Direito Penal, respectivamente®**,

O exame da bibliografia sobre responsabilidade [bibliografia especifica sobre
responsabilidade do Estado] aqui utilizada e ao final listada revela facilmente a preferéncia da
Doutrina pelos termos irresponsabilidade e exclusdo. Por outro lado, também néo se verificou

a existéncia de tentativa de uniformizar o trato da matéria.

Doravante, denominaremos essas especies cientificas de limitagdo (=
imunidade = inimputabilidade) e de excludentes (= isencdo = descriminantes). Apesar do

debate separado que se trava sobre os referidos temas, a se considerar a unidade do universo

! De modo exemplificativo e com referéncia a doutrina estrangeira, OLIVEIRA, ob. cit., p. 81-2.

242 Como se vé no exposto por Victor UKMAR com anotagées de Marco Aurelio GRECO (Principios comuns
de Direito Constitucional Tributario. 2. ed. Trad. por Marco A. Greco. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 71-
3,138: “o0 conceito de imunidade é de restrito conhecimento no exterior”), essa biparticdo nao é usual nos varios
sistemas existentes, os quais se comprazem com a figura da imunidade (denominada de isen¢do). A posicéo
patria, a despeito disso mostra-se como classificacdo cientificamente acertada e particularmente (til para o
desenvolvimento desta pesquisa.
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juridico, vé-se que, em termos de Teoria do Direito - a qual busca uma visdo generalizada do

244

Direito e ndo setorizada”™ - eles pertencem ao mesmo conceito.

Nesse sentido, quando ocorre uma ndo incidéncia, essa é uma garantia
auténoma e devidamente prevista, geradora de direito, seja a impossibilidade de ocorrer o
lancamento tributario seja o direito a ndo se submeter a determinada pena. Tal norma, em vez
de gerar um direito para o Estado (punitivo ou de constituicdo de crédito) "também cria

direitos, s6 que para o cidaddo"***.

Isso difere do ndo existir juridicamente (importancia cientifica), decorrente da
auséncia de ocorréncia do fato juridicizado. Nesse caso, 0 que ndo existe, em termos ldgico-
juridicos (= dogmaticos) é a relacdo favoravel a determinado sujeito de direitos (no caso, 0

Estado), vez que ndo ocorreu seu pressuposto.

Trata-se, isso sim, de uma norma que tem hipétese fatica propria e que afasta a
incidéncia da outra. Pois, ainda que possam incidir varias normas a tipificar o mesmo fato-
do-mundo de maneira diversa, neste caso, trata-se de norma que possui em seu seio a idéia de
excluir a incidéncia da outra por direta contradicdo l6gica (p. ex., proibido tributar e obrigado
tributar).

Afinal, a norma punitiva ou tributante (CTN 3° "cobrado mediante atividade
administrativa plenamente vinculada™) € obrigatoria ao Estado, ndo ficando disponivel a
vontade pessoal do administrador sua aplicacdo. E eventual norma de isencdo €, ao gerar
direito para o individuo, proibitiva daquela conduta e ndo um permissivo negativo (ndo

obrigado) ou positivo (ndo proibido).

A n&o-incidéncia pode ocorrer porque ndo completado o pressuposto féatico,
total ou parcialmente. Outra pergunta podera ser feita em razdo do porqué disso ter ocorrido:
porque ndo praticou o fato, porque a hipdtese foi completada apenas parcialmente, porqué
incidiu norma de isencdo ou descriminante ou porqué ha vedacdo para a criacdo da referida

norma. Serdo relevantes para este estudo os casos onde ha vedacdo de imposicéao (tributante,

223 Coincidentemente, sdo ramos do Direito Piblico, devido & proeminéncia da reserva legal, em virtude de
ambos trabalharem com restrigdes a direitos individuais, onde mais se aprofundou o trato dogmatico do tema.

244 Conceitos como direito adquirido, sujeito de direitos, relacdo juridica, responsabilidade, causalidade, dentre
outros, ndo sdo exclusivos deste ou daquele ramo do saber, antes sdo adatados a realiade social que se busca
normatizar. E, em termos de responsabilidade civil e penal, cf. DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade
civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v. 1, p. 8-12.

> RODRIGUES, Denise Lucena. A imunidade como limitacdo & competéncia impositiva. Sdo Paulo:
Malheiros, 1995. p. 21.
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punitiva, responsabilizadora), onde ha norma excludente ou onde ndo se realiza a conduta
tipica. Os casos que ndo apresentam tipificacdo legal equiparam-se aos casos que nao
perfazem todo o tipo normativo, diferenciando-se apenas porgque houve, na segunda situacéo,
um interesse (dado factual) em tributar situacio equivalente. E como se houvesse,
implicitamente, uma norma garantidora da situacdo individualizada, passivel igualmente,

nesses termos, de alteracdo legislativa para passar a abranger aqueles casos.

E, por mais que essa situacdo se equipare também aquela onde ha norma
expressa excludente de tipificacdo (em ambas ha a vedacdo do sistema), seu estudo separado
se justifica porque sdo hipoteses faticas (ou incidentes) de ndo-incidéncia diferentes: néo

haver previsdo e haver previsdo em sentido contrério.

Saber quando ocorre a limitacdo e 0 que é a excludente passa a ser objeto de

nossa atencao.

A distingéo entre a vedacédo prevista na Constituicdo e a vedagédo prevista na
lei. A primeira € uma garantia individual e a segunda é manifestacdo decorrente do programa
politico advindo daquela e tera situacdes diferenciadas. N&o se mostra viavel distinguir
acerca do carater de permanéncia ou de transitoriedade de uma ou outra, j& que esse € uma

situacdo de fato e ndo um dado légico-juridico®®.

As limitacbes e as excludentes nao representam, juridicamente, uma
excepcionalidade subalternada a incidéncia, mas apresentam igual status de regra a
contradizer a primeira. Igualmente, ndo € dispensa de pena, tributo ou indenizacdo devida,

visto que aqueles sequer chegaram a "nascer"*’.

A limitacdo, esteja ou ndo na Constituicdo, antes de ser uma proibicdo a
imposicdo de penalidade, tributo ou exigéncia de cumprimento de obrigacdo outra, € um
direito de quem perfaz o seu tipo. Trata-se do direito de alguém a ndo ter responsabilidade
para com o Estado e a comunidade que este representa ou vice-versa — no que interessa ao

tema aqui estudado.

O direito a ndo ser responsabilizado por determinada conduta,
independentemente de sua ocorréncia, e a despeito da puni¢do para condutas equivalentes,
difere da exclusdo de responsabilidade. Nesta, o cidaddo ndo é responsabilizado no caso

2% RODRIGUES, ob. cit., p. 23; Com efeito, em treze anos de Constituicdo, ja foram editadas trinta e oito
emendas. A lei, muitas vezes, vem exatamente para estabilizar algo e pode durar muito mais do que a
Constituicdo, como efetivamente ocorre.

247 Para uma exposicdo equivalente, no campo tributario, cf. RODRIGUES, ob. cit., p. 24-5.
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concreto. Pois, na verdade, o fato tipico gerador da responsabilidade ndo chega a ocorrer e
condutas equivalentes ndo geram obrigacdo (por exemplo, situacdes de legitima defesa nédo

serdo punidas).

A excluséo da responsabilidade apenas se justifica constitucionalmente quando
a exigéncia do cumprimento de determinada obrigacdo revela-se malferidora da isonomia.
Afinal, é tratar diferente (de modo erga omnes) situacdo que apresenta contornos

diferenciados.

A limitacao também se subordina a esse pardmetro isonémico, mas, na medida
em que consagrada constitucionalmente, passa a ser a diferenciacdo basica, cujo
desnivelamento, sim, atrai a idéia de desigualdade. E a configuracdo dos padrdes a serem
utilizados para sopesar as relacBes sociais futuras. Se a limitacdo for estabelecida
infraconstitucionalmente e sem ser extensdo do comando magno, entdo tem de subordinar-se a

regra geral de igualdade.

Essa diferenciacdo matriz ocorre com o0 objetivo de favorecer determinada
atividade - econémica ou ndo, por motivo de coeréncia programatico-constitucional ou por

razdes socio-culturais.

Ademais, a limitacdo constitucional representa a vedagdo de qualquer ato
legislativo em sentido contrario, por uso da idéia de eficacia negativa das normas

constitucionais.

De maneira geral, ainda se pode acrescentar como diferenciagéo o fato de néo
se dirigir, a limitacdo, a um tipo juridico especifico, mas a toda uma gama de situagdes.
Portanto, ao contrario desta, a excludente é pontual e verificavel apenas no caso concreto, sem
interferir na validade do tipo juridico. Ja a limitacdo impede a validade do tipo
responsabilizador para determinado caso e pode acontecer de uma conduta equivalente
(imunidade subjetiva) praticado por outra pessoa gerar responsabilidade.

As observacGes lancadas até o presente momento constituem-se em
generalizacdes de situacOes particulares de diversas indagacGes do Direito. Nada impede sua
aplicacdo a campos especificos, como a responsabilidade tributaria.

"Dizer que a isencdo é norma excepcional sinaliza para os limites da

tributacio"**.

28 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isencdo Tributéria. 3. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2001. p.
204,
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Desse modo alvissareiro para 0 nosso estudo, o professor pernambucano opde-
se a critica tradicional a sua definicdo da isen¢do como “fato gerador negativo”.

Aqui, acrescentamos que aponta ndo s6 um limite para a atividade estatal, mas
também para seus deveres. Isso é importante de ser ressaltado na medida em que esta
pesquisa se serve de diversos elementos tedricos da responsabilidade oriundos do Direito
Tributario.

Ocorre que a denominada "responsabilidade tributaria” ndo se insere no campo
da responsabilidade juridica propriamente dita, mas antes apresenta caracteristicas daquela em
sentido genérico.

Pois, enquanto a responsabilidade tem por pressuposto ato ilicito, a obrigacéo
tributaria é, até em definicio legal, excludente daquele em sua hipétese fatica?®. Todavia o
seu grau de elaboracdo em generalidade, quase, sendo em VArios aspectos, formalizada,
fustiga eventual contaminacdo pelo dado-do-mundo a que se refere. Até porque, na medida
em que o Direito € uno, ela se baseia em sua Teoria Geral, apenas aplicada ao fato tributario.

A isencdo definida negativamente complementar-se-ia com sua definicdo
positiva (fato gerador isentante) e ambos dirigem-se ao conjunto finito dos fatos tributarios
juridicizados. "Pois bem, se procedesse a radical e maniqueista critica doutrinaria as
definicbes pela negativa, 0 advérbio 'ndo' estaria simplesmente banido da linguagem da
ciéncia..."; pondera o referido autor™. Enfim, ndo haveria uma concorréncia normativa
temporal (fenémeno fisico) entre duas normas que se dirigem ao mesmo fato; vale dizer, ndo
ha dois momentos diferidos de incidéncia, mas apenas um: o da verificacdo de qual norma se
aplica ao caso concreto®”,

A imunidade (=limitacdo) ndo é excecdo®™? é "hipétese de nao-incidéncia

constitucionalmente qualificada"**. E uma reducéo prévia do campo impositivo do Estado.

2% O CTN 3° determina que o tributo ndo pode consistir em sancdo de ato ilicito.
%0 Ibidem, p. 205.

1 Cf. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972. p. 446
e segs. MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado; v.2: bens, fatos juridicos. Rio de Janeiro: Borsoi,
1954. p.209: “Nao ha ato, ou estado, ou situacdo, que a certo respeito, ou aspecto, seja contrario a direito, e sob
outro, ndo. [...] N&o ha contradicdo no sistema juridico; ha superposicéo de incidéncia de regras juridicas, donde
terem-se de interpretar com o postulado metajuridico (e metaldgico) de que o sistema ndo apresenta qualquer
contradigdo.” No mesmo sentido € a posi¢do de COELHO, Sacha Calmo Navarro. Teoria geral do tributo e da
exoneracdo tributéria. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 149-63. Roque Antonio CARRAZZA (Curso
de Direito Constitucional Tributario. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 530-40) tece oportuna sintese
evolutiva das teorias acerca do conceito de isencdo, com abonadora da idéia aqui utilizada, onde prega a
convivéncia harmonica entre “a lei isentiva e a lei tributante”.

2 BORGES, ob. cit., p. 221.
253 bidem, p. 218.
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Na visdo do citado autor, ha um atrelamento da imunidade a Constituicéo, de

2% Nisso

modo que apenas a Assembléia Constituinte poderia limitar o poder de tributar
haveria a finalidade de garantir direitos fundamentais e valores. E verdade que a inclusio de
uma norma no texto constitucional apresenta esse alcance — inobstante sua origem, mas a
forma de ser da limitagdo, conforme exposta, pode surgir infraconstitucionalmente.

Essa observacéo € preciso ser feita, pois se estd num plano de teoria do Direito
e, como tal, com pretensdes de validade generalizante, inclusive para regimes sem
Constituicdo formalmente rigida (note-se que, a vista da grande quantidade de alteragdes, a
Constituigdo Brasileira de 1988 caracteriza-se, em termos materiais, como flexivel).

Prova disso é a previsdo por Medida Provisoria (n° 2, de 24 de setembro de
2001)*®, assim, com posicéo infra-constitucional de limitagdo do valor de indenizacéo devido
pela Unido em caso de atos terroristas ou de guerra contra aeronaves brasileiras. Por seus
artigos 1° e 2° ficou disciplinado que a Unido assumira a responsabilidade perante terceiros
por danos ocorridos no solo, resultantes dos atos mencionados, limitado globalmente “ao
maior valor estabelecido pelos paises estrangeiros nos quais operam empresas aereas
brasileiras, para cobertura dos danos a que se refere o caput, deduzido o montante coberto
pelas seguradoras internacionais” (artigo 1°, paragrafo Unico) e, no plano interno, por
empresa, dependendo do valor do préprio seguro de responsabilidade civil contra terceiros
(artigo 2°). A redacdo deixa margem para multiplas interpretacdes ndo comportadas pelo
presente estudo. Cabe registrar que o referido ato normativo foi editado em consequéncia dos
atos terroristas ocorridos nos Estados Unidos da América, com 0 uso de aeronaves, € que
resultou na morte de milhares de pessoas, na queda de varios prédios, sendo o principal alvo

as duas torres do world trade center.

Portanto, um caso, inclusive sujeito a céalculo aritmético, de limitacdo da
responsabilidade (in genere e para uma determinada classe de sujeitos — abstrato —, assim, ndo

é excludente de caso concreto).
Pode ser feita a seguinte distingéo:

a) LimitacBes basicas: inocorréncia dos pressupostos®®;

254 Ibidem, p. 219.

%5 Editada ap6s a EC 32/01 e, dessa maneira, sujeita a validade possivel de 332 dias, com possibilidade de
ultratividade, devido ao principio presente na referida alteragdo constitucional da presuncéo de validade (juris
tantum) dos atos praticados sob sua égide.

256 Cf. nota 377.
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b) Limitacbes basicas especificas: aquelas que dizem respeito, no caso da
responsabilidade do Estado, as obrigacdes de cada funcao estatal, como o Judiciario respeitar

o contraditério e a ampla defesa em seus processos®’;

c¢) Limitagdes especiais: como no exemplo citado, colocado especialmente para

determinado caso, a par das basicas, de carater tedrico-generalizante.

Em ocorrendo a limitacdo, ndo cabe indagar pela responsabilidade. Nas
limitacGes basicas especificas, a limitacdo da responsabilidade da-se pela observancia de

dever de igualdade especialmente consagrado para aquela atividade estatal.

Excludentes. A excludente ndo se trata de erro de apreciacdo subjetiva da
situacdo (ndo notar que havia regramento excepcionador), nem de problema no patamar da
linguagem-sobre-0-objeto-do-Direito, mas sim de elemento do plano do ser que se nédo
transfere aquela (existéncia, muitas vezes, de dois textos de normas a serem analisados para a

solucgéo do caso).

E a lei de isencdo que interfere na formulacio da norma impositiva, do crime

cometido.

Sua caracteristica de ocorréncia excepcional em relacdo a uma norma geral
justifica seu trato com atengdo. Na mente do observador habituado a aplicacdo da regra geral
(sequiéncia causal de raciocinio), em que pese a prevaléncia da exce¢édo - regra para 0 caso
concreto, comumente a excludente surge como um plus em relacdo a regra geral, e ndo como

algo mais forte e de observagéo direta.

Dai a ideia de que a isengdo suprimiria uma incidéncia tributaria j& ocorrida. O
que se nao mostra logicamente correto, conforme ja exposto.

Isso se deve a um apego legalista®®

combinado com o fato de a lei, muitas
vezes, em seu texto (linguagem do legislador), colocar-se em entendimento subsidiario da

redacdo da regra geral, tal qual os paragrafos de um artigo em relagéo ao caput.

27 Assim Sérgio FERRAZ (Privilégios processuais da Fazenda Plblica e principio da isonomia. Revista de
Direito Publico, S&o Paulo, n. 53-4, p. 38-43): juiz natural,principio do contraditério, principio da publicidade,
“saber que os atos processuais devem ser realizados dentro de um prazo de celeridade que torne eficaz a
preocupacao de realizacdo de justica; s6 permitir que um determinado agente publico, com competéncia preé-
tracada, dirima a hipotese litigiosa e so possa fazé-lo validamente se fundamentar o seu juizo; admitir que esse
posicionamento ndo seja Unico, ensejando a possibilidade de reexame, desde que este reexame seja provocado
fundamentadamente. Eis algumas pautas fundamentais em que se realiza o principio da igualdade, no Direito
Processual.” (p. 39)

258 Efeito do esteredtipo que a opini&o plblica tem sobre a atividade juridica, que existe na sociedade, dentro da
qual se encontra e faz parte o agente juridico.
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Todavia, trata-se, isso sim, de questdo de organizacdo "toponimica” e
"geogréafica”. Cabe a habilidade mental do jurista conjecturar isso com o contexto social e
avaliar sua influéncia sistematica (como a solucdo de antinomias pelo critério da

especialidade).

As excludentes, dessa forma, séo fatos que influem nos pressupostos e excluem
os elementos da responsabilidade. J& a limitacdo ocorre quando o pressuposto ndo é

verificado.

No Direito Tributario, o fato imune pode ocorrer, mas o responsavel (sentido
amplo) ndo paga; dirige-se a todos os tributos. J& a isengdo é pontual e atua em prol da

igualdade e da Justica.

No Direito Penal, o inimputavel pode cometer o crime, mesmo sem
excludente, mas ndo responde. Doutra forma, as descriminantes ocorrem quando estdo
presentes todos 0s elementos do crime e ndo ha limitagdo, mas, todavia, ndo surge

responsabilidade.

3.5.2 Limites e excludentes na sistemaética constitucional brasileira

Indaga-se agora: a Constituicdo Federal de 1988 traz limitacdo da

responsabilidade do Estado?

A primeira vista, a resposta parece ser negativa, a0 menos para o Poder
Executivo, vez que ha controvérsia acerca da extensdo da responsabilidade nas outras
funcbes. Mesmo assim, a se admitir os justificados posicionamentos por sua ampla extensao,

dificulta encontrar limites.?®

E importante, para bem responder a tal indagacdo, verificar onde (i) esta
pregada desigualdade, (ii) onde normalmente a parte teria direito e (iii) a relacdo reparatoria

seria com o Estado e ndo entre particulares.

Como resposta a tal pesquisa, vé-se a situacdo do militar, cuja priséo

% Odete MEDAUAR, em significativo trabalho (Ato de governo. Revista da Faculdade de Direito da USP,
S&o Paulo, v. 83, p. 23-43, jan./dez., 1988), a0 passo em que enumera 0s atos de governo presentes na Carta
Constitucional Brasileira de 1988, cuida de expor a posi¢do da doutrina, pelo dever de sua sujeic¢ao jurisdicional
(passim).
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260

disciplinar ndo comporta habeas corpus, as restricdes inerentes ao estado de sitio™", pena de

morte em caso de guerra (5°, XLVII, “a”).

Essas sdo hipoOteses em que ndo se verifica o surgimento de responsabilidade
do Estado por restricdo de direitos, até mesmo da vida, consistindo em limitacdes especiais
de responsabilidade presente na Carta Magna.

Ha, todavia, situacdo de exclusdo plasmada no texto constitucional. E o que se
Ié no artigo 5°, inciso XI: “a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou
para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial” [grifos inexistentes no
original]. E uma situacio que foge a caracteristica de imposicao a todos 0s casos in abstracto

e, assim, reclama verificagdo no caso concreto.

E h& um dispositivo misto, que comporta limitacdo com relacdo a autoridade
do proprietario sobre seus bens, mas excludente em relacdo aos danos materiais, que
reclamam analise casuistica. E o direito de uso previsto no inciso XXV do mesmo artigo
referido: “no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de
propriedade particular, assegurada ao proprietério indenizacdo ulterior, se houver dano”
[grifos inexistentes no original].

Ja a desapropriacdo € expressa regra de indenizacdo e comporta o principio

basico sobre o tema em nosso Direito positivado.

Comparando com o regime para 0s atos administrativos, a estrutura de

nulidade aplicada aos atos judiciais admite:

a) Convalidacdo: permanéncia do conteddo de ato invalido, admitido pelo

260 “Art. 139 - Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, I, s6 poderéo ser tomadas

contra as pessoas as seguintes medidas:
I - obrigacgdo de permanéncia em localidade determinada;
Il - detencdo em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes comuns;

Il - restri¢cBes relativas a inviolabilidade da correspondéncia ao sigilo das comunicagfes a prestagdo de
informagdes e a liberdade de imprensa, radiodifusdo e televisdo, na forma da lei;

IV - suspensao da liberdade de reunido;

V - busca e apreensdo em domicilio;

VI - intervencdo nas empresas de servicos publicos;
VII - requisicdo de bens.

Paragrafo Unico - N&o se inclui nas restri¢des do inciso 11l a difusdo de pronunciamentos de parlamentares
efetuados em suas Casas Legislativas, desde que liberada pela respectiva Mesa.”
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Poder Judiciario por aplicacao do principio processual pas de nullité sans grief;

b) Enquanto ndo revogado: permanéncia de ato invalido, mas existente (choque
entre ser e dever ser). Possivel no Judiciario na mutagédo constitucional por via interpretativa

e na decisdo transitada em julgado que possua efeitos apenas in concreto.

Em orientacdo final sobre a distin¢do, a Limitagdo é impedimento de criar
norma (concreta ou geral) responsabilizadora e a Excludente ¢ o impedimento de aplicar

comando responsabilizador pré-existente.



4 RESPONSABILIDADE E ESTADO DE DIREITO

Il ne peut donc jamais s’agir que de savoir si c'est la
forme légale ou la forme constitutionnelle qui doit
étre observée. Si le droit positif ne différencie pas
ces deux formes, I'établissement de principes, de
directions, de limites pour le contenu des lois n'a
pas de sens juridique, et n'est qu'une apparence
voulue pour des raisons politiques, comme le sont
d’ailleurs les libertés garanties en la forme
constitutionnelle dans le cas fréquent ou la
Constitution autorise la Iégislation ordinaire a les
limiter.

Hans KELSEN, la garantie juridictionnelle de la
Constitution

O Estado de Direito caracteriza-se como aquele submetido a regras
democraticas. Nelson Saldanha anota a origem da expressdo em 1832 (R. von Mohl), com a
correspondéncia histérica a0 movimento constitucionalista®®’.  Enquanto este seria um
processo, aquele é um especifico modelo de Estado, “em que o limite e o fundamento da acao
estatal se encontram na ordem juridica e essencialmente na base desta, a constituic&o.”?®* Ou
seja, em Ultima instancia, o poder vinculado a uma norma posta pelos proprios homens, que o

legitimava e garantia sua previsibilidade®®.

Como caracteristicas historicas aliadas a burguesia, estd a unificacdo do
ordenamento e a atribui¢do de sua guarda e producdo ao Estado, guiados pelo racionalismo e
pelo individualismo, malgrado a manutencdo do arcabouco formal politico-administrativo do

Estado absolutista®®*.

%61 SALDANHA, Nelson. Formag&o da teoria constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 19, 28.
262 |bidem, p. 20.

263 |bidem, p. 33.

264 Ibidem, p. 24, 185.
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Marca indelével desse processo foi o liberalismo que, dentre outros aspectos,
trouxe a idéia de discussdo para o Estado, ratificando a judicial e consagrando a parlamentar.
Seria mais um pilar da democracia — processo também entrelacado. Enquanto aquele refere-
se a limitacdo do Estado em prol das liberdades individuais, esta diz respeito a titularidade do
poder.

Na luta contra o absolutismo, o individuo sai fortalecido e, com ele, a nocao de
contrato para o Direito Publico. O desenvolvimento da ciéncia politica faz ressurgir com

forca a tematica da legitimidade®®.

O legalismo, com a posterior teoria das fontes do direito, ganha impeto na

12266

forma do “legislativismo E com isso que o conceito de direito natural, antes legitimador

do governo, torna-se ideologia de contestacao politica.

De se notar a forca mitica de que a lei passa a dispor®®’, representando a
repeticdo de um ato “divino” — fase ocidentalmente ja ultrapassada — de criacdo, por meio do
qual, por exemplo, o juiz punha fim ao caos e inaugurava a ordem em meio a um ritual e

vestes tradicionais.

Com o legalismo, todavia, o Direito ganha foros de objetividade, fica externo e
leigo. Perde forca a idéia de culpa, enquanto reflexo da moral teoldgica®®®.

Do legalismo privatista foi herdada a idéia de codificacdo generalizante, de
teoria geral. [Essa idéia permeou a tematica juridica e influenciou os estudos de direito

publico até seu embate com as idéias constitucionalistas do século XX, principalmente em sua

269

segunda metade™” e suas vinculagdes historicas, filosoficas e politicas.

265 |bidem, p. 21-4.

66 |bidem, p. 25. Nesse sentido, Cappelletti, citando Koopmans, ressalta o legislador mastodonte, que,
paradoxalmente, fixou tantos e tdo diversos objetivos que teve de ceder a outros grande parte de sua a¢éo para
ndo sucumbir a paralisia, pois suas ambigdes acarretaram, finalmente, sua abdicacdo. Dai resultou o
administrador leviatd. Esse fato, aliado a pressa dos politicos em gastar o dinheiro publico em atencdo a grupos
ou interesses exclusivamente locais, no dizer do mestre peninsular, “transformou o welfare em demagogia”...
(CAPPELLETTI, Mauro. Nécessité et légitimité de la Justice Constitutionnelle. In: FAVOREU, Louis (org.).
Cours Constitutionnelles européennes et droits fondamentaux. Paris: Economica: Presses Universitaires
d’Aix-Marseille, 1987 (Collection droit public positif) p. 465-7).

%67 Ccf. MENDONCA, Fabiano André de Souza. Responsabilidade do Estado por ato judicial violador da
isonomia: a igualdade perante o Judiciario e a constitucionalidade da coisa julgada face a responsabilidade
objetiva. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2000. p. 19. V.c. 1, nota 31.

268 Nelson SALDANHA, ob. cit., p. 186.
289 |bidem, p. 188-203.
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Esse conjunto de fatores conflue, diuturnamente, para a mudanga politica, para
a transformacdo do aparato estatal. Aparato que, enquanto Estado (=moderno, de Direito),
Ivo Dantas bem classifica como espécie do género organizacdo politica. Assim, o Estado

moderno seria uma forma de organizagéo historicamente determinada®™.

Como ja afirmado alhures, “o Estado, diga-se, é o poder por exceléncia.
Porém, falar de sua histdria juridica é falar da submissédo do proprio Estado, enquanto poder,
ao Direito. A historia da evolucdo do Estado e de sua responsabilidade é a da vitoria do
Direito e seus valores. N&o a da imposicdo e do respeito ao Direito positivo pelos suditos,
mas sim pelo Soberano.”*”* Um choque politico entre autoridade e comandados que o Direito
é chamado a mediar enquanto estudo do acerto das condutas a serem adotadas em sociedade.

E nesse momento que se passa a falar em personalidade juridica do Estado®’?,

pois passa a ser sujeito de direito e passa a gozar de prerrogativas apenas na medida do que
estabelecer a ordem politico-juridica. Passa, entdo, a haver distintas pessoas juridicas de
direito publico e, mais, a ser constitucionalmente determinado o funcionamento e divisdo do
Estado. N&ao ha também, mais a confusédo juridica entre os individuos considerados em sua
totalidade (a sociedade, coletivamente organizada ou ndo) e o Estado, o qual pode ser
compreendido ou como pessoa juridica ou, sociologicamente, como 0 grupo de pessoas que

detém o poder sobre a forma legal de coercibilidade em determinado momento.

E, em decorréncia desses aspectos, ha o estabelecimento da responsabilidade
civil do Estado®”®. Tema que passou por longa evolucdo, desde seus primérdios apoiados em
elementos privatisticos, até o estabelecimento de uma teoria da responsabilidade publica,

assentada em aspectos objetivos®’*.

Merece transcricdo por bem sintetizar as idéias aqui expostas, o seguinte trecho

do voto proferido por Celso de Mello, na condi¢do de Ministro do Supremo Tribunal Federal,

2" DANTAS, Ivo. Teoria do Estado: Direito Constitucional I. Belo Horizonte: Livraria Del Rey, 1989. p. 71-
80.

21 Fabiano MENDONCA, ob. cit., p. 93.

272 Sobre as idéias justificadoras da personalidade juridica e a aplicacdo destas ao Estado, cf. o sempre atual e
moderno, além de rico documento acerca das teorias de entdo, CAVALCANTI, Amaro. Responsabilidade Civil
do Estado. atual. por José de Aguiar Dias. 2 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1957.

2% lvo DANTAS, ob. cit., p. 137-8: “a maior das repercussdes” da personalidade juridica do Estado.
2% |bidem, p. 139-48.
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no julgamento do Mandado de Injungdo n° 283/DF?®, onde foram discutidas a esséncia de tal

instituto e suas repercussdes na ordem juridica:
O poder absoluto, exercido pelo Estado sem quaisquer restrigdes, inviabiliza, numa
comunidade estatal concreta, a pratica efetiva das liberdades publicas.

O Estado contemporaneo, cujos fundamentos repousam em bases essencialmente
democréticas, da concre¢do, de um lado, aos postulados do constitucionalismo, e
busca harmonizar e realizar, de outro, o equilibrio entre dois valores em permanente
estado de tensdo dialética: a liberdade e a autoridade.

E-Ihe subjacente, nessa missdo institucional, um velho anseio historico: o predominio
da lei sobre a arbitrariedade do poder publico.

O novo estatuto politico brasileiro — que rejeita o poder que oculta e néo tolera o
poder que se oculta — consagrou a publicidade dos atos e das atividades estatais como
valor constitucionalmente assegurado, disciplinando-o, com expressa ressalva para as
situacbes de interesse publico, entre os direitos e garantias fundamentais. [grifos
inexistentes no original]

A liberdade, a autoridade, constitucionalmente concedida, exige a contrapartida
da assuncdo de responsabilidades. A publicidade €é raciocinio paralelo do controle, da
fiscalizacdo. O aperfeicoamento da responsabilidade do Estado erige-se, assim, como
aprimoramento do controle exercido pela sociedade sobre o Poder Publico; ironicamente,

sobre seu proprio poder (“publico”).

E de se observar que a democracia ndo se traduz em governo da multiddo, da
maioria, mas, sim é quando o titular (ndo quem exerce) da soberania é qualificado
economicamente como pobre. E o governo dos pobres, ndo de modo mecanico e legitimador
de uma minoria economicamente dominante, mas de modo a ter controle das decisoes

politicas. Essa a posico aristotélica que Fabio Konder Comparato relembra®’®.

Ademais, a
democracia, em termos quantitativos, ndo é o governo da maioria, mas 0 governo onde a

minoria tem vez.

Adequando o trato constitucional com o momento estatal no qual ela ocorre,

vé-se a necessidade de utiliza-la — a Constituicdo, em sua inteireza, como a cupula da ordem

2’5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo. Mora legislativa. Eficacia da Constituigao.
Estabelecimento de prazo. Mandado de Injuncdo n° 283-5/400-DF, pleno do Supremo Tribunal Federal, rel. min.
Sepulveda Pertence, Brasilia, DF, 20 de margo de 1991. Lex-jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Séo
Paulo, n. 158, p. 98-125. p. 118.

2" COMPARATO, Fabio Konder. Friedrich Miiller: o autor e sua obra. In: MULLER, Friedrich. Quem é o
povo: a questdo fundamental da democracia. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 1998. p. 9-28 [especificamente,
p. 21-4].
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juridica. E preciso, retornando a Hesse, tornar a Constituicio real, torna-la a “ordem geral

objetiva do complexo de relacdes da vida™"".

E o0 espaco propicio para a idéia de garantismo juridico, proposto por Luigi
Ferrajoli: tornar o Direito um instrumento de garantia dos mais fracos contra o Poder do

Estado?’®. Como ja colocado no inicio da pesquisa, a lei é para quem precisa dela.

O Estado de Direito caracteriza-se como dotado de previsibilidade e
publicidade, como meios de assegurar liberdade e seguranca, com permanente
questionamento e negociagdo dos valores sociais. Um ambiente materialmente

democratico?”®.

E, sob o prisma constitucional, a Carta Magna deve ser efetivamente condutora

da hermenéutica juridica em todos os planos especiais®®.

Nesse quadro de submissdo do Estado as regras, 0s principios surgem com a
forca de fundamentos do sistema.

E, enquanto principios consagrados constitucionalmente, responsabilidade do
Estado e igualdade sdo ideais que reclamam interpretacdo historicamente condizente. Por isso
é preciso bem compreender a forca que deriva da supremacia constitucional, ja que ambos

estdo previstos em tal patamar.

2" HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicgo. trad. por Gilmar F. Mendes. Porto Alegre: Safe, 1991.
p. 18.

278 Cf. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Madrid: Tecnos. p. 851 e segs.

"% Cf. MACCORMICK, D. Neil. Estado de Derecho y rule of law. In: THESING, Josef (comp.). Estado de
Derecho y Democracia. 2. ed. Buenos Aires: Centro Interdisciplinario de Estudios sobre el Desarrollo
Latinoamericano [CIEDLA]: Konrad Adenauer Stiftung, 1999.

280 pelo prisma processual penal e penal, cf. STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Jari: simbolos e rituais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 25-30, 63-8. Alexandre da MAIA (Ontologia Juridica: o problema de
sua fixacao tedrica com relagdo ao garantismo juridico. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2000. p. 95-105.)
faz pertinente observacdo acerca das feicBes formalistas do garantismo, carecedor de substancia a garantir,
todavia, equilibrado pelo espaco que cria para a tdpica dos direitos fundamentais na Carta de 1988.
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4.1 A CONDICAO PRINCIPIOLOGICA®!

Para garantir a realizabilidade juridica, alguns parametros devem ser
observados. A Constituicdo deve ser compreendida, enquanto objeto cultural que é, como
produto historico e politico de determinada sociedade. Se ndo fosse essa visdo, certos

dispositivos constitucionais careceriam de maior significado?®.

E sobre a Constituicdo Brasileira de 1988 tém-se 0s seguintes posicionamentos
(até mesmo, com carater documental), que, antes de serem amainados, restam fortalecidos

com o novel quadro de revisionismo instaurado pela grande quantidade de emendas®®.

Luis Roberto Barroso, quando fala do papel sistematizador dos principios
salienta que “um documento marcadamente politico como a Constituicdo, fundado em
compromissos entre correntes opostas de opinido, abriga normas a primeira vista

contraditorias. Compete aos principios compatibiliza-la, integrando-as a harmonia do

12284

sistema.”"" [grifos inexistentes no original]

E sobre esse carater de nossa Carta, registra Adhemar Ferreira Maciel sobre a

Constituicdo de 88, entdo nos meses finais de elaboracédo, indagando por qual a sua “alma”:

Nada mais dificil e espinhoso! Dificil e espinhoso porque a Constituicdo — embora a
mais democratica de nossas Constituicdes — ndo tem unidade, ndo tem linha filoséfica,
ndo tem ‘alma’. E uma verdadeira colcha de retalhos, onde cada grupo que tem voz se
fez presente, defendendo seus interesses, nem sempre coincidentes com o interesse da
sociedade como um todo. Assim, ingente sera a tarefa do Judiciario, sobretudo do
STF, que é o ‘guardido da Constituicdo’ (art. 108). Somente o Judicirio, através da
hermenéutica, é capaz de dar uma ‘alma’ ao texto constitucional, harmonizando-o,
direcionando-0.2%

Para a elaboracdo do texto, a sociedade brasileira demonstrou grande
capacidade de organizagdo. Mas, devido aos choques de interesses, a Constituicdo ficou

remissiva, O simbolo da programaticidade brasileira esta no artigo 5°, incisos XXII e XXIII

%81 Nao se tem aqui a pretensdo de fazer uma longa e profunda abordagem de referéncia sobre o tema dos
principios.

282 56 para exemplificar, é o caso da igualdade perante a lei, do controle jurisdicional de constitucionalidade em
primeiro grau, do amplo acesso aos cargos publicos e do proprio Estado de Direito.

%83 530, contando com as “de revisdo” — termo paradoxal, trinta e sete emendas em 12 anos de vigéncia (até
dezembro de 2000) e mais de duas mil A¢des Diretas de Inconstitucionalidade.

284 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 146.

28 MACIEL, Adhemar Ferreira. O Supremo e a nova Constituicdo. Revista de Direito Publico, S&o Paulo, v.
21, n. 87, p. 87-9, jul/set, 1988, p. 87.
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(XXII — € garantido o direito de propriedade; XXIII — a propriedade atenderad a sua funcao

social.).

A concepgdo de Acesso & Justica como instrumento para a cidadania®®, ou
seja, como meio de integracdo diretamente juridica e mediatamente politica do individuo,

serve a seguinte observacgédo de Willis Santiago Guerra Filho:

[...] a simples elaboracdo de um texto constitucional, por melhor que ele seja, néo é
suficiente para que o ideério que o inspirou se introduza efetivamente nas estruturas
sociais, passando a reger com preponderancia o relacionamento politico de seus
integrantes. Também é importante a percepcdo de que a realizacdo efetiva da
organizacdo politica idealizada na Constituicdo depende de um engajamento macico
dos que dela fazem parte nesse processo, e um Estado Democratico de Direito seria,
em primeiro lugar, aquele em que se abre canais para essa participacio.”®’ 2

Ja Paulo Lopo Saraiva credita esse problema a “falta de firmeza dos
constituintes”, a qual estaria retratada no preambulo, os quais “preferiram continuar fazendo
‘peca literaria’ a enfrentar a problematica nacional. [...] Nota-se, claramente, a ‘inventividade
verbalizante’, isto €, o dizer para ndo fazer. [...] E uma vistosa obra literaria, sem nenhuma

vocagdo de eficacia.”?®® 2

Por outro lado, dois constituintes de insuspeitas posi¢fes contrarias como
Roberto Campos e Florestan Fernandes, direita e esquerda respectivamente na concepgao
tradicional, deixam em seus relatos bem clara a diversidade de posi¢des existentes por ocasiao
da elaboracéo do texto constitucional e, bem assim, a incoeréncia politica de diversos grupos,
provocada ou ndo. Outrossim, a discordancia dos citados autores sobre temas como

governabilidade e seu carater social ou ndo (o primeiro acha que 0 novo texto torna o pais

%86 Eshocada em MENDONCA, Fabiano André de Souza. O didlogo norma-sociedade. In:
Responsabilidade do Estado por ato judicial violador da isonomia: a igualdade perante o Judiciario e a
constitucionalidade da coisa julgada face a responsabilidade objetiva. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2000. p. 39-
42

67 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do Direito na sociedade pés-moderna: introdugdo a uma
teoria social sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 30.

288 Essa problematica é relacionada com o dever fundamental de cidadania no respeito & Constituicdo, para que
se possa estabelecer, numa sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo (P. Haberle), a efetividade daquele
documento. Sobre o tema, v. GARCIA, Maria. Argiiicdo de descumprimento: direito do cidaddo. Revista de
Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, v. 8, n. 32, p. 99-106, jul./set. 2000.

289 SARAIVA, Paulo Lopo. Manual de Direito Constitucional: a Constituicdo deles n4o é a nossa. S&o Paulo:
Editora Académica, 1995. p. 39.

2% O texto constitucional passa por dificil processo de determinacdo de seu conteldo. Em varios casos, si0
adotadas pelo Supremo Tribunal Federal decisdes que, em primeira leitura, sdo capazes de afrontar a literalidade
constitucional, como nos casos da validade do limite de 12% para a taxa anual de juros (CRFB 192, § 39, da
reedicdo de medidas provisorias (CF 62; os “provisérios ndo-provisorios”) e na adotada similitude factual entre a
inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injuncéo.
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ingovernavel e que é antiempresarial) serve para demonstrar a profunda significacao contraria

que os debates sobre 0s mesmos termos podem assumir.>*

Como bem faz ver Paulo Bonavides, esse € um quadro tipico do
Constitucionalismo Social, onde ha um “consenso na divergéncia”. Ou seja, como 0 modelo
do constitucionalismo liberal ndo superou a crise econdémico-social que lhe seguiu e néo
foram adotados os canones das constituicdes socialistas, optou-se por entregar a um momento

posterior a definicdo precisa da esséncia constitucional®®?.

Essa programaticidade que se revela no texto brasileiro seria fruto da
preponderancia do elemento politico. Portanto, esse programa deveria deixar de ser politico
para se tornar juridico, isto €, adquirir forca normativa de modo a vencer a instabilidade da

trégua programatica.>

Dos predmbulos e declaragdes de direitos de forga contestada no século XVIII,
passando ao modelo liberal — ancorado na representatividade — e a crise que lhe seguiu, até
surgir a programaticidade e a atual fase de busca de sua superacgdo, nota-se que o vetor do

Constitucionalismo sempre foi a busca de eficécia.”* **

No caso brasileiro, pode-se entender que coube ao Poder Judiciario realizar
essa harmonizagdo de preceitos®®. Porém, a se considerar a dificuldade que o texto de 88,
mormente em sede de direitos sociais, encontra para se fazer presente na vida social, esse

poder parece ndo ter sido feliz no desempenho de sua tarefa.

Noutras palavras, a Constituicdo veio a padecer de uma crise de eficacia. E a
solugcdo no campo juridico, a parte a indiscutivel necessidade de uma melhor formacao

educacional do cidad&o, parece estar no estudo dos principios. E o que se passa a explicar.

291 Cf. FERNANDES, Florestan. A Constituicdo inacabada: vias histéricas e significado politico. Sdo Paulo:
Estacdo Liberdade, 1989. p. 291 e 325; CAMPQOS, Roberto. A lanterna na popa: memérias. Rio de Janeiro:
Topbooks, 1994. v. 2. p. 1112 e 1191.

%2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 206.
DANTAS, Ivo. O Econémico e o Constitucional. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 200, p.
55-69, abr/jun, 1995, p. 65-7.

2% BONAVIDES, Paulo. ob. cit., p. 208.
2% |bidem, p. 201-12.

2% A palavra eficacia aqui est4 em seu sentido socioldgico, refere-se & observancia do contetido da Constituigao.
Para os conceitos de eficécia e efetividade, cf. NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo simbolica. Sdo Paulo:
Académica, 1994. p. 42-6.

2% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 112-
3. MACIEL, Adhemar Ferreira. O Supremo e a nova Constituicdo. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, v.
21, n. 87, p. 87-9, jul/set, 1988.
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A0 passo em que se sucederam os diversos modelos de constitucionalismo, a
compreensdo dos juristas acerca do fendmeno objeto de estudo oscilava entre dois grandes
modelos: o do jusnaturalismo e o do positivismo. Tomadas essas expressdes para designar, de
modo arbitrario como toda classificagdo, grupos de idéias, ocasionalmente contraditdrias entre
si, que ora pendiam para uma explicacdo extra-humana da organizacao juridica da vida, ora

para caracteres de forca e vetores postos pelo proprio homem.

No seio dessa discussdo, o pensamento juridico, visto através dos principios,
apresentard trés fases: o jusnaturalismo, onde ha grande margem de abstragdo e incerteza; o
positivismo, onde, numa reacdo ao periodo que lhe antecede, os principios ocupam lugar
subsidiario, servindo, tdo-somente, para suprir lacunas no Direito Positivado; e 0 pos-
positivismo (que bem se pode chamar de p6s-moderno), no qual os principios ascendem a

espécie do género norma e s&o postos também num patamar gerador das regras®®’.

Sem pretender esgotar 0 assunto, por ndo ser esse 0 objetivo, tem-se que
principio serd a norma de conteudo aberto e formulacdo abstrata, com o mais alto grau de
hierarquia valorativa dentro do sistema e que condiciona sua aplicacdo.”®® Uma atitude mais
consentanea com a presente quadra cientifica, onde ndo ha certezas absolutas, mas apenas

estados da ciéncia com alto grau de probabilidade.”*

Ou seja, até numa reacdo aos problemas historicos gerados pela possibilidade
de apego normativista, representados, principalmente, pelo nacional-socialismo aleméo de
meados deste século, buscou-se reflgio num elemento mais humano, mais subjetivo. A nocéo

ocidental de Justica vinha ai acompanhada de um forte desejo de bom senso.

Todavia, a prisdo das estruturas lgicas, enfatizadas pelo normativismo®®, ndo
permitia isso. Pois, conquanto sejam indispensaveis a analise dogmatica do sistema, a
aplicacdo do Direito é mais exigente. E preciso bases metacientificas para reger a vida, pois
jamais tudo € explicado. E, afinal, o Direito pertence ao mundo da vida, ndo ao dos Codigos.
Naquele, tudo pode acontecer, ou ndo (no limitado entendimento humano), aqui, as paginas

apenas amarelam...

2" BONAVIDES, Paulo. Curso..., p. 232-8.
2% Cf. Ibidem, p. 228 e segs.

2% Cf. SOUTO, Claudio. Tempo do Direito Alternativo: uma fundamentacdo substantiva. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997. p. 27-31.

30 SALDANHA, Nelson. Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 52-4, 70.
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Porém, o fato de se buscar algo aberto®”

ndo significa que a norma perca sua
forca. O pensar por sistemas continua valido, e a certeza que proporciona é a maior razdo de
sua persisténcia no pensamento juridico através dos séculos, mas deve ser evitado no que

tenta se antecipar aos proprios fatos.

Isso ndo implica em se pregar uma discricionariedade judicial. Os principios
estdo colocados e ndo admitem uma interpretacdo qualquer. Em paralelo a esse debate segue
a discusséo acerca do relacionamento entre Politica e Direito, mormente no estudo do controle

judicial da Administragdo Piblica®®.

Assim, o tempo cuidou de construir no Direito Brasileiro a idéia de que ha
valores juridicos que devem ser respeitados acima mesmo da letra da lei. E o caso quando se
exige algo impossivel, quando se viola a vida privada, a liberdade de crenca, o direito de
propriedade, o direito a educacdo e assim por diante, conforme as diversas concepg¢des de
necessidades imperantes num dado ordenamento juridico, determinadas pelo Poder
Constituinte originario, se se quer ter o texto legal como ponto de partida.

Os principios seriam, assim, a alternativa moral para assegurar a integridade do

303 304

sistema E, por ndo o anularem como um todo e sim estabelecerem as regras do caso

concreto, ndo destréem a concepcao légica do Direito. Esta continuard com sua missdo de

%1 BORGES, José Souto Maior. O contraditorio no processo judicial: uma visdo dialética. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996. p. 28-32. ADEODATO, Jodo Mauricio L.. Filosofia do Direito: uma critica a verdade na ética
e na ciéncia, através de um exame da ontologia de Nicolai Hartmann. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 75-7.
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. S8 Paulo: Malheiros, 1996. p. 465.
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1995. p. 183.
MULLER, Friedrich. Discours de la méthode juridique. Trad. por Olivier Jouanjan. Paris: Presses
Universitaires de France, 1996. p. 90.

%02 Sobre o tema, v. CAMPILONGO, Celso Fernandes. Governo representativo versus governo dos juizes: a
autopoiese dos sistemas politico e juridico. Revista de Direito Constitucional e Internacional, So Paulo, v.8,
n. 30, p. 120-6, jan./mar. 2000.

%03 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. Sd0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 27-30.

%% Os principios sdo a base emocional sobre a qual se constr6i a racionalidade do sistema normativo.
Analogamente, MATURANA, emoc¢des e linguagem..., p. 15-8, coloca que as emogdes sdo disposicBes
corporais que delimitam nossos dominios de acdo, de modo que “todo argumento sem erro logico é obviamente
racional para aquele que aceita as premissas fundamentais em que ele se baseia. O humano se constitui no
entrelacamento do emocional com o racional. O racional se constitui nas coeréncias operacionais dos sistemas
argumentativos que construimos na linguagem, para defender ou justificar nossas agdes.” Desse modo, 0
emocional é que possibilita e desenvolve o racional, bem como, coexiste mesmo sem ser observado. E o que
ocorre com o0s principios que determinam o modo de ser de um ordenamento. Eles nascem como sentimentos,
desejos, individuais acerca do que deve ser que, aos poucos, assumem carater grupal, até, pautando as condutas
e o controle destas na sociedade, é absorvido, ou por positivacdo ou por interpretacdo adequada, pelo sistema
comunicacional do Direito. Entdo, transmuda-se em principio juridico, na medida em que a coeréncia do sistema
passar a depender do mesmo — é sua “descoberta” como norma capaz de determinar autonomamente a solucéao de
casos concretos.
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sistematizar o que ocorre no mundo da experiéncia®® E é a sua constancia em dada sociedade

que permitira a estabilidade das estruturas logicas.

Lembrando que isso ndo significa um apego a concepcao do Direito como lei,
ja que tal pressuporia incorporar no conceito do fenémeno juridico a idéia de burocracia de
registro, ja que as leis sdo conhecidas por uma minoria da populacdo que as estuda, arquiva e
a impde para o restante da populacdo. Em desaparecendo essas pessoas, a0 menos do

territério nacional, desaparecem as leis — como eram.

E de se notar que, na medida em que a nog&o de principios é necessaria para se
buscar a concretizacdo da Constituicdo, tanto quanto sua eficacia € um problema tépico e

histérico, sua compreensdo também &%

4.2 O PRESSUPOSTO DE PROPORCIONALIDADE

N&o é suficiente, todavia, falar-se apenas na existéncia de principios. Mais que
isso, é preciso harmoniza-los no caso concreto®”’.
Nesse ponto, é conhecida a afirmacdo de Ronald Dworkin, segundo o qual

“Principles have a dimension that rules do not — the dimension of weight or importance™®®,

305 VVILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. 2 ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1997. p. 41-2.

306 A titulo exemplificativo, tem-se para o caso dos tributos: JARACH, Dino. Curso superior de Derecho
Tributario. Buenos Aires: Liceo Profesional Cima, 1957. v. 1. p. 41: Ndo se pode estudar Direito Tributério
“sem um conhecimento cabal dos principios constitucionais em que se funda o exercicio do poder fiscal por
parte do Estado.”

%7 Elucidativa acerca da importancia da hermenéutica é a seguinte passagem de Gadamer (GADAMER, Hans-
Georg. Vérité et méthode: les grandes lignes d’une herméneutique philosophique. Trad. por Etienne Sacre, Jean
Grondin e Pierre Fruchon. Paris: Editions du Seuil, 1996. p. 330): “A hermenéutica tem a missdo de adaptar o
sentido de um texto para e dentro da situagéo concreta a qual sua mensagem se dirige. [...] o intérprete ndo deve
se contentar em simplesmente restituir o que efetivamente disse o interlocutor da negociagéo, ao servigo do qual
ele se encontra: ele deve, ao contrario, fazer valer a opinido deste Gltimo, de modo que lhe pareca exigir a
situacdo real da conversacdo, na qual ele se acha s6 a conhecer as duas linguas” (“I’herméneutique a pour tache
d’adapter le sens d’un texte a la situation concrete a et dans laquelle son message est adressé. [...] I’interpréte ne
doit pas se contenter de restituer simplement ce qu’a effectivement dit le partenaire de la négociation, au service
duquel il se trouve: il doit au contraire faire valoir I’opinion de ce dernier de la fagon que lui parait imposer la
situation véritable de la conversation, dans laquelle il se trouve seul a connaitre les deux langues.”)

%% DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously: with a new appendix, a response to critics. Cambridge:
Harvard University Press, s/d. p. 26: “os principios tém uma dimensao que as regras ndo possuem — a dimensdo
de seu peso ou importancia”.
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vale dizer, a aplicacdo de um principio a determinado caso, em detrimento de outro que lhe

fazia oposicdo, ndo o invalidara perante o ordenamento, numa idéia de “proporcionalidade”®®

O que se pretende mostrar ao adotar essa posi¢do é que 0s principios, assim
como o proprio entendimento do Direito enquanto dado socioldgico, ndo existem sem o
concreto. E é esse caso concreto que determinara a prevaléncia ou ndo de um principio sobre
outro; momento em que agem diversos fatores culturais, como o politico e o econdémico.

Lembre-se que o jogo da tipicidade (licito-ilicito) s6 tem razdo de ser enquanto

310

confrontado com a realidade sobre a qual ela foi construida Isso fica claro no exemplo

fornecido por Norberto Bobbio, o qual nos da a nocao da historicidade dos direitos humanos,

0s quais representariam uma op¢ao:

N&o se pode afirmar um novo direito em favor de uma categoria de pessoas sem
suprimir algum velho direito, do qual se beneficiavam outras categorias de pessoas: o
reconhecimento do direito de néo ser escravizado implica a eliminacdo do direito de
possuir escravos; o reconhecimento do direito de ndo ser torturado implica a supressao
do direito de torturar. Nesses casos, a escolha parece fécil [...] Mas, na maioria dos
casos, a escolha é duvidosa e exige ser motivada.>**

Assim, essa historicidade seria sustentada, precisamente, pelos principios

313 mas fazem

juridicos®'?. Os quais, enquanto veiculo de valorages, ndo s&o fonte do Direito
parte do proprio Direito. Sua aludida caracteristica “normogenética” ndo é automatica, é

apenas uma norma a ser observada na elaboracao de outras.

Enquanto sentimentos, existem no dia-a-dia da comunidade. Porém, no

momento em que sdo guiados para um conhecimento cientifico generalizado, abandonam o

%09 ALEXY, Robert. Idée et structure d’un systéme du droit rationnel. Trad. por Ingrid Dwars. Archives de
philosophie du droit: la philosophie du droit aujourd’hui, Paris, t. 33, p. 23-38, 1988. p. 37.

310 £ tdo-somente, uma construgdo mental (pois a relagdo de causalidade l6gica n&o existe na realidade) que
tende a ser 0 mais abrangente possivel dos dados da experiéncia; é, de certo modo, um acessério que busca
revelar a origem. Uma atitude cognoscente. Alterada a realidade no que ha de radical para a formacdo do
sistema, descabe insistir naquela primeira construgdo. Cf. VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no
Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 4. GRAU, Eros Roberto. Conceitos indeterminados. In:
CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO TRIBUTARIO. (1.: 1998: Vitéria): Justica tributaria:
direitos do Fisco e garantias dos contribuintes nos atos da administracdo e no processo tributario. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1998. p. 119-24. RABENHORST, Eduardo. Falacia naturalista e semantica dos mundos
possiveis. Anuario dos cursos de pds-graduacdo em Direito da UFPE, Recife, n. 8, p. 65-76, 1997.

311 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. por Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
P. 20.

312 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1995. P. 183 e segs.

313 Estudo que Andrés Tassara denomina de “hidraulica juridica” em TASSARA, Andrés Ollero. Igualdad en la
aplicacion de la ley y precedente judicial. Madrid: Centro de estudios constitucionales, 1989. p. 15.
(Cuadernos y Debates, n. 19)
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campo moral e mostram seu latente aspecto juridico®*. Vale dizer, a partir do momento
histérico em que se torna possivel demonstrar sua realizabilidade®®®. O Direito, vale lembrar,
nasce de um processo de racionalizagdo da vida humana. Igual sorte acomete a

responsabilidade, mas esse tema seré& desenvolvido no tempo proprio.

Paralelo ao Direito, existe o Estado, 0 qual tem a misséo e a intengé@o de reger
coercitivamente a comunidade. O Direito, lembra-se, é apenas uma das formas de regulacéo
de condutas; a melhor delas. O Estado, por sua vez, revela o seu querer por Cartas;

genericamente chamadas de leis — ou, a0 menos, propde-se a tanto.

E o cientista do Direito, ao passo em que intenta utilizar-se da forca do Estado
para fazer valer seus conhecimentos, trabalha com as leis. Para isso, precisa apreender-lhes

com precisdo o funcionamento e a génese.

Para o jurista, como profissdo ideoldgica, as leis devem estar subordinadas ao
Direito. Para o detentor do poder, consoante sua ética, a lei € a suprema vontade a ser
obedecida, para ser exato, a vontade de quem a fez do modo como ficou consagrado no texto,

inobstante seus objetivos — do(s) governante(s) — sejam probos ou ndo, por exemplo.

Inserem-se, assim, de modo inarredavel, no conceito de Direito o fato de ser a
regulacdo mais favoravel ao desenvolvimento da comunidade e sua necessidade de

supremacia.

Por outro lado, no conceito de lei, esta envolvida a sua institucionalizacdo. A
imprescindibilidade de meios oficiais de exteriorizacdo, através dos quais obtém existéncia

(advogados, juizes, legisladores, c6digos, etc)*:°.

E, do movimento dialético desses conceitos, resulta que o Direito precisa ter a
lei no seu campo de estudo e que o Estado, por sua vez, deve atentar para as prescri¢cdes dos
juristas (Estado de Direito). Dizer que o Estado deve subordinar-se ao Direito € parcialidade
apenas admitida cientificamente para delimitacdo da realidade de estudo do jurista. Até

porque, na verdade, essa Ultima expressdo significa tradicionalmente que, ao conduzir-se, 0

314 SOUTO, Claudio, SOUTO, Solange. A explicacéo sociolégica: uma introducdo a Sociologia. S&o Paulo:
EPU, 1985. p. 241-3.

%1% Nao significa sob 0 aspecto econdmico-financeiro, mas que ndo é humanamente impossivel.

316 Essa idéia € acompanhada do proprio espirito histérico da legalidade. Pois, assim, a vontade legislada adquire
publicidade.
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Estado deve respeitar as leis, vale dizer, sua condutas anteriores. E isso, antes de se

transformar em pressuposto juridico, é pressuposto politico®"’.

Para 0 nosso sistema juridico, predominantemente de civil law, mais do que o
debate sobre a relacdo entre politica e direito, interessara a distingdo entre regras e
principios®®. Pois, a distincdo entre argumentos de politica e de principios como fundamento
para atribuir direitos e deveres cede a constatacdo de que os direitos fundamentais implicam
um valor ndo sé para o individuo que o invoca como também para a comunidade que 0s

concede.

Assume-se, portanto, um carater politico dos principios. E através deles que
ocorrera o debate social. Se ha direitos a serem respeitados é porque em seu nascedouro esta

uma retorica de principios®*®. E para isso é preciso conciliar toda uma gama de interesses.

Na sociedade, portanto, vivos, em camadas superpostas, encontrar-se-iam
interesses individuais, coletivos e publicos, conforme digam respeito, respectivamente, a um
individuo isoladamente considerado, a um grupo de pessoas, Oou seja um interesse da
comunidade difusamente considerada.®*® Cada uma dessas camadas representa 0 somatorio
da antecedente, de modo que a excessiva valorizagcdo de qualquer uma delas implica em

prejuizo para as demais.

O Direito, nesse sentido e apoderando-se de licdo de Jhering®?, é o interesse
juridicamente qualificado, vale dizer, protegido pelos principios juridicos. N&o ha direito em
afronta aos principios juridicos. No final, sera definido como “a possibilidade de alguém

pretender e exigir garantidamente aquilo que a norma Ihe atribui.”*??

E preciso estabelecer mecanismos legais de restricdo de direitos, de modo a

assegurar a melhor fruicdo possivel por parte dos cidaddos de toda essa gama de interesses.

317 Sobre a distingdo entre argumentos de politica e de principio, Cf. DWORKIN. ob. cit., p. 81 e segs.

318 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p.
89. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Celso
Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999. p. 63-4. ANDRADE, José Carlos Vieira de.
Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1987. p. 144-5.

319 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously: with a new appendix, a response to critics. Cambridge:
Harvard University Press, s/d. p. 85, 90.

%20 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o principio da proporcionalidade. Anuario do Mestrado em
Direito da UFPE, Recife, n. 6, p. 255-69, 1993, p. 263.

321 Aqui ndo atacavel, cf. REALE, Miguel. LicBes preliminares de Direito. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991. p.
247-58.

322 Ihidem.
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Os quais, independentemente da esfera em que se situem, sempre sdo, de certo modo,

individuais. Donde o conceito de dignidade da pessoa humana.

Essa dignidade seria alcancada pelo respeito aos interesses
constitucionalmente consagrados. Tal idéia nasce com o catolicismo medieval; podendo
sua racionalizacdo inicial remontar aos pensadores da Grécia Antiga, notadamente 0s
estdicos®?®. Os homens sdo iguais em dignidade.*** A Constituicdo de 1988 consagrou-a no
artigo 1°, 111, sob o titulo de fundamento, e ela evidencia-se no artigo 5° da Constituicao,
principalmente no seu 8 2° (“os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem

outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados [...]”).

Um argumento passivel de ser sustentado contra a juridicidade dos principios é
a sua estrutura ldgica; nela faltaria referéncia as varidveis de sujeito e, eventualmente, de
conduta. Porém, tal qual a existéncia da l6gica enquanto ciéncia pressupde 0 apego a uma
“indeterminacdo significativa” do objeto qualquer, que é obtido pela formalizacdo,** os
principios, enquanto preceitos oriundos do mundo dos fatos®?®, apresentam-se como uma
desformalizacdo generalizada de preceitos logicos, todavia, em decorréncia dessa
transposicdo, seu raio de atuacdo aparece limitado pela modalidade do possivel?”’. Aplicam-
se a valoragdes determinadas (por exemplo, o que veda o enriquecimento ilicito) e em

situacOes especificas podem ser afastados.

Eles ndo podem ser reduzidos a meros comandos de interpretacdo das leis, as
quais os antecederiam logicamente. Sdo, isso sim, comandos para a qualificacdo do fato.
Apenas nesse sentido, da hermenéutica do fato, ndo da lei, € que se pode entender tal funcéo.

Trata-se de compreender o fato com o uso do Direito.

Como a lei vem para classificar, ja que seleciona determinados fatos para

colocar sob seu jugo, ela restringe ou implementa direitos fundamentais. E como todo direito

%23 RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade democratica. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2001. c. 1.

%24 ANDRADE, José Carlos Vieira de. ob. cit., p. 12.

25 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. 2 ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1997. p. 59.

326 Pois, em si, s&o sentimentos, valores presentes na comunidade — vivos. Em termos de conteddo, todavia,
encerram normas, comandos, portanto, enunciados dednticos.

7 Dessa forma, aplicam-se apenas as hip6teses passiveis de insercdo em seu contexto, e ndo a qualquer caso.
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tem por base um argumento de principio, ela vem, portanto, para estabelecer o jogo®® da

proporcionalidade.

A questdo sobre a extensdo dos poderes do legislador, se limitados ou néo,
segue-se a resposta: a prevaléncia deste ou daquele principio é determinada pela Constituicéo.
Vale dizer, por uma juridicidade Constitucional, ndo por opinides de ocasido. Isso se for

pretendido dar alguma predominancia a esse texto dentro da vida social.

Aqui vale uma digressao, se a Constitui¢do é o valor maximo a ser buscado no
ordenamento e a proporcionalidade seu modo de se manter, cabe a comparagdo com o telos
aristotélico. Para Aristoteles, a felicidade é o bem supremo a ser buscado e, como tal, é
bastante em si mesmo, autarquica. Para isso, ndo tem excessos nem caréncias, € a justa
medida. Portanto, pode-se dizer que a proporcionalidade é autarquica, auto-suficiente®?, sem

interesses prejudicialmente exacerbados.

Cooley, citado por San Tiago Dantas, diz que a total independéncia legislativa
seria como o constituinte dizer ao legislador “you shall not do the wrong, unless you choose to
do”**. No que toca & isonomia, a Ultima vez que se defendeu tal poder para o Legislativo

331

com apreciavel grau de racionalidade foi no século vinte®”, na Alemanha p6s-Weimar, desde

entéo tendo-se estabelecido paulatinamente a nocéo de vinculagdo do legislador®*.

Na medida em que a aptiddo mental para produzir juizos juridicos ndo é
exclusiva dos ocupantes de apenas uma das funcdes do Estado, antes, alastra-se por todas, e
dada a grande vinculacdo politica existente entre o Legislativo e o Executivo — a qual precisa
ser contrabalangada para evitar os daninhos efeitos da comum identidade fisica dos ocupantes

dos cargos desses orgdos em curto periodo de tempo — vé-se que o erro juridico por nédo

328 A palavra é aqui empregada para significar ndo apenas um embate, o que sem ddvida ocorre, mas um
conjunto de posi¢des e padrfes preexistentes.

329 Cf. ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. S/ trad. Sao Paulo: Nova Cultural, 1996. p. 125-6. (Os Pensadores)

30 DANTAS, F. C. de San Tiago. Igualdade perante a lei e due process of law: contribuicio ao estudo da
limitacdo constitucional do Poder Legislativo. In: . Problemas de Direito Positivo: estudos e pareceres.
Rio de Janeiro: Edicdo Revista Forense, 1953. p. 37-64. p. 45: “Vocé ndo deve fazer o errado, a ndo ser que vocé
escolha fazer.”

%31 Ou no longinquo século vinte, dependendo da data em que este texto alcance o leitor.

%2 BONAVIDES, Paulo. A isonomia em face dos artigos 39, § 1°, 135 e 241 da Constituicdo Federal. In: .
A Constituicdo aberta: temas politicos e constitucionais da atualidade. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 127-
44. p. 130.



RESPONSABILIDADE E ESTADO DE DIREITO 110

aplicar uma regra em detrimento de um principio € 0 mesmo por subestimar este, inclusive em

relacdo aos efeitos ditados por eventual decisdo judicial®*.

4.3 LEGISLACAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS: O EXERCICIO DA GARANTIA

E incorreto dizer que determinada restricio juridica ou a equivaléncia de
relacbes efetuada pelo Poder Puablico respeitaria a proporcionalidade apenas porque se
"adequaria” ao que prediz eventual comando legal, ja que ele de modo "x" determina. Uma
simples andlise revela que essa "adequacdo" ndo é a mesma do subprincipio da
proporcionalidade (o0 da adequagdo entre a conduta e o objetivo visado). Antes é uma
confusdo com o principio da tipicidade e um reforco da legalidade, que ndo sdo nem
suficientes nem excludentes de outros mecanismos de defesa da cidadania, afinal, podem dar
margem a arbitrariedades quando isolados. 1sso respeita 0 ja exposto no inicio do capitulo

sobre o garantismo.

Repita-se, optar pelo que a lei diz ndo é, necessariamente, respeitar a
proporcionalidade, mas exercicio mental que pode resultar, em funcdo do “paternalismo
dogmatico” (Claudio Souto), numa incapacidade de justificar as proprias opgdes. E simples
reconhecimento de tipicidade l6gico-juridica.

Dizer que a conduta esta ou ndo em acordo com a lei € mera verificacdo da
realizacdo ou ndo do enunciado protocolar. Nada diz sobre a sua constitucionalidade. Salvo
na hipdtese de uma tipificacdo que levasse em consideracdo todo o encadeamento normativo
do sistema. Infelizmente, no quotidiano juridico, hd um forte apego a lei quando esta é
incisiva num comando e o principio constitucional ndo lhe é expressa e diretamente

vinculado.

Na verdade, essa posicdo é repelida pelo sistema brasileiro. Num controle
difuso da constitucionalidade, o juiz a aprecia no caso concreto. Até porque, em regra, é a

este que seus poderes sdo limitados.

333 para uma analise dos argumentos contrarios a idéia de proporcionalidade, v. BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 363, 382, 389-94.
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Entende-se que a lei representa a supremacia da vontade popular, mas, tal qual
ocorre com um Decreto e com a coisa julgada, ndo é uma outorga de poderes ilimitados®*.
Né&o ¢é porque a lei ndo foi declarada inconstitucional em tese — ou seja, a parte a discussdo de
suas repercussdes individualizadas, que o magistrado sujeitar-se-a a repetir suas palavras,
como se fosse uma reta proporcéo divina®*. Numa posicio que se assemelha ao pensamento

de Kelsen adaptado ao caso brasileiro.

Para garantir essa supremacia constitucional foi preciso para o sistema inglés,
na auséncia de um texto expresso, buscar um método que assegurasse limites ao legislador
ordinério. Foi o que se denominou de law of the land. Inicialmente sendo um norte para o

legislador, veio depois a alcancar o administrador. Era o surgimento do due process of law.>*

Como o Constitucionalismo nascera sob o signo da judicialidade, pois tratava-
se de dar garantias ao individuo perante os Tribunais — como o habeas corpus e o juiz natural,
ocorreu a biparti¢do entre o processo judicial e o de tomada de decisbes em geral; era preciso
controlar o Poder Publico. Assim, pode-se falar em um devido processo legal processual

(procedural) e substantivo (substantive), respectivamente.

Porém, enquanto que o texto brasileiro de 88 consagra, mais diretamente em
seu artigo 102, o Judicidrio como guardido da constitucionalidade, para o sistema inglés essa
tarefa incumbe ao legislador®®’. Essa tarefa do Legislativo resultou culturalmente do principio
da Supremacia do Parlamento, o qual tem conseguido se manter ao longo dos séculos. Para
um povo que sempre obedeceu a reis, nada mais revoluciondrio do que a idéia de

representantes eleitos.

Nesse pensar, € natural que a proporcionalidade seja um juizo estabelecido pela

lei. O julgador e o legislador a ela se submetem ndo por se limitarem a ser "a boca que

334 popularmente, dir-se-ia que n&o é uma “carta branca" ou ainda um “cheque em branco".

%35 O que representaria mesmo intromisséo do Legislativo no Judiciério, autorizada por este (!), pois é a ele que
cabe a guarda da constitucionalidade.

%% DANTAS, F. C. de San Tiago. ob. cit., p. 42.

%7 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 46-7.
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1338

pronuncia as palavras da lei"”*®, mas porque ela representa o espirito da lei da terra. Sistema,

portanto, que difere do nosso®®.

Serdo subprincipios da proporcionalidade o da adequacdo, o da exigibilidade
(meio mais suave) e o da razoabilidade ou da proporcionalidade em sentido estrito (maxima

do sopesamento)®®.

Corroborando o que foi exposto, a Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999,

disciplinou o procedimento administrativo da seguinte forma:

Art. 2°. (...) Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de: [...]

VI — adequacdo entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacGes, restricdes e
sancdes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do
interesse publico; [...]

IX — adocdo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza,
seguranca e respeito aos direitos dos administrados.

O Cddigo de Processo Civil ja antecipava isso quando se refere a execucao
patrimonial; a ser procedida do modo menos gravoso para o devedor’*. Essa idéia na
execucao tem seu surgimento ligado a execucdo patrimonial, quando a mesma deixou de
incidir sobre todo o patrimdnio do devedor, como forma de coagi-lo ao pagamento, e passou a

incidir apenas sobre a quantidade suficiente para o pagamento da divida.

338 \/. nota 54.

%9 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e Direitos Fundamentais. p. 79-80: "N&o se
mostra necessario, nem mesmao correto, procurar derivar o principio de proporcionalidade de um outro qualquer,
como o do Estado de Direito e aquele deste derivado, o da legalidade."

%0 BONAVIDES, Paulo. Direito Constitucional. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996. p. 360-1. GUERRA
FILHO. ob. cit.,, p. 66-8. MENDES, Gilmar Ferreira. A proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. In: . Direitos Fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1998. p. 83:
“afirma-se de maneira inequivoca a possibilidade de se declarar a inconstitucionalidade da lei em caso de sua
dispensabilidade (inexigibilidade), inadequacdo (falta de utilidade para o fim perseguido) ou de auséncia de
razoabilidade em sentido estrito (despropor¢ao entre o objetivo perseguido e o 6nus imposto ao atingido).”

1 CPC 620: “Quando por vérios meios o credor puder promover a execucio, o juiz mandara que se faca pelo
modo menos gravoso para 0 devedor.” CPC 692: “N&o sera aceito lanco que, em segunda praca ou leildo,
ofereca preco vil.”
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4.4 OBJETIVOS: APLICACAO E CONCRETIZACAO

A Constituicdo brasileira de 1988 pode seguramente ser denominada de
“principiologica”. N&o s6 pelo quadro historico em que estad inserida, mas por todo o seu
corpo analitico estar dominado por disposi¢des de principio.

A comecar pelo artigo 4° (principios da Republica Federativa do Brasil nas
relages internacionais), depois, pelo artigo 5°, 8 2°. Ha o artigo 37, com os principios da
Administracdo Publica. Ainda, os artigos 25, 29, 32 e 125, complementados pelo artigo 11 do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, estabelecem a observancia dos preceitos da
Constituicdo Federal pelos equivalentes dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal; e

da dos Estados pela Lei Organica dos Municipios.

Depois, o0 artigo 170 traz os principios gerais da atividade econdmica. Mais
além, a ordem social traz os principios da educacdo nos artigos 206 e 207 e os da
comunicacdo social no artigo 221. 1sso apenas para ficar nos principios explicitos no texto
constitucional, sem leituras interlineares, as quais, certamente, revelariam uma gama infinita

de valores constitucionalmente preservados.

Afora esses, ha ainda os principios da exploracdo nuclear (artigo 21, XXIIl), 0s
sensiveis do artigo 34, VII, os da magistratura (artigo 93) e os do Ministério Publico (artigo
127, § 1°). Os principios gerais do sistema tributario nacional (artigos 145 a 149), para a
radiodifusdo (223), planejamento familiar (226, § 7°), protecdo especial da crianca e do
adolescente (227, § 3°, V) e venda de combustiveis (238).

Sem davida, um extenso rol, o qual faz par com o de direitos fundamentais do
mesmo texto. Se devidamente manejado, é um arsenal dogmatico que muito tem a contribuir
com a concretizagdo constitucional brasileira.  Por outro lado, faz com que seja

imprescindivel o conhecimento da teoria dos principios para se poder trabalha-lo.

Todavia, de nada adiante falar em principios sem um objetivo especifico:
concretizar a ordem juridica. Sua finalidade é tornar possivel o relacionamento fatos-normas.
Celso Bastos bem define esse carater quando coloca como uma das funcdes dos principios

constitucionais influenciar na concretizagdo do ordenamento (funcdo construtiva e
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prospectiva®*, além da ordenadora, da auto-executoriedade e integradora). Luis Roberto

Barroso fala na imperatividade da norma constitucional®*.

Tema também explorado por
Fabiano Mendonga®**, ao referir-se ao fato de que a norma busca conciliar sentimentos com o

objetivo de interferir no movimento social.

O direito a prestacéo jurisdicional ird se beneficiar das regras e principios de
eficacia dos direitos individuais e meta-individuais presentes na Constituicdo.
Principalmente, na idéia de proporcionalidade, a qual € insita a definicdo de Poder de Policia
gue nos oferta 0 Cddigo Tributario Nacional Brasileiro (Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de
1966):

Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse, ou liberdade, regula a préatica de ato ou abstencédo de
fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos
costumes, a disciplina da produgdo do mercado, ao exercicio de atividades econémicas
dependentes de concessao ou autorizacdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou
ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

Essa definicdo tributéaria, para ser utilizada nos fins aqui propostos, merece
reparos no sentido de se entendé-la em primeiro lugar limitada pelos preceitos constitucionais.
Ou seja, o poder de policia ndo é ilimitado, antes subordina-se a toda uma estrutura
constitucional. E em segundo lugar para incluir outros valores trazidos pela Constituicéo,
como a moralidade, a educagdo, a qualidade de vida, etc. Tudo isso em prol de uma

concepcao constitucionalmente mais atual do termo “responsabilidade”.

%2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1990. p. 139-40: “os
principios procuram ganhar uma aplicabilidade cada vez maior, destilando o seu conte(ido por diversos setores
da vida social.”

%3 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 152-3.
3% Fabiano André de Souza MENDONCA, ob. cit., p. 39-42.
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5.1 AINDA OS PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE: a via repressiva

Antes de se prosseguir e de posse dos elementos principiolégicos, é preciso

reforcar o trato dos pressupostos e, mais, aprofundar alguns aspectos.

A observancia de uma situacdo concreta pode bem auxiliar na compreensao,
sedimentacdo e aperfeicoamento das idéias aqui defendidas. Em Direito Administrativo, por
exemplo, pode-se aventar a possibilidade de dano moral, que caracterizasse responsabilidade
do Estado. O que exigiria solucdo adequada ao caso concreto, com observancia do interesse

publico e da proporcionalidade.

Pode-se imaginar parte autora que julgue ter, comissdo disciplinar, operado
indevida exposicao publica da sua imagem. Tem-se, ai, elementos como o dano imaterial e o

direito punitivo por parte do Estado, mais, uma atividade licita.

Essa é uma das situacbes em que a parte magoada em seus sentimentos por
uma conduta subjetivamente desagradavel de outro, como mecanismo de defesa psicoldgica,
passa a ver 0 seu problema superdimensionado. E como se todos soubessem do fato e
criticassem-no duramente, enquanto que a parte é, muitas vezes, a maior divulgadora do

problema.

Essa, a primeira constatacdo: a parte ndo pode beneficiar-se daquilo a que deu

causa.

Refere-se ao nexo causal. [Esse ndo &€ meramente uma verificacdo de
relacionamento entre o prejuizo e o ato de um sujeito de direitos, mas a presenca de um

sentido na relagdo, a qual ndo é aleatdria:

O ato de S’ atinge S” por intermédio de uma conduta-objeto que os comunica.
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Portanto, apenas na medida em que o dano proveio de uma interferéncia, no

caso mental, no patriménio juridico de outrem, é que se justifica falar em nexo causal. E

preciso verificar se a contribuicdo para o dano ndo advém da propria parte.

Afinal, todos estamos constantemente reagindo em relagdo aos fatores
externos. Porém, a intensidade dessa reacdo varia de pessoa para pessoa e depende do modo

como a mesma interprete como correta a atitude tomada.

Para se considerar como uma desagradabilidade proveniente do meio externo é
preciso que seja de tal monta que a parte seria incapaz, por si, de provocar tal disforia
emocional. Além disso, é preciso um estimulo acima dos padrbes de regularidade que
represente contribuicdo psiquica maior ao estado emocional da parte.

Desse modo, tém-se 0s seguintes elementos, em modo resumido®®, a serem

analisados para a configuracdo da responsabilidade do Estado:
a) conduta de agente publico, dirigida a;
b) patriménio juridico de sujeito de direitos, que;
c) ocasione dano;

d) verificado ser oriundo daquela conduta (nexo causal).

E, sobre o dano, é preciso antes atentar para o fato de que:

N&o se foge, em matéria de indenizacdo, a afirmacdo de que o dano passivel de
invocar a responsabilidade do causador deve consistir em agravo a algo que a ordem
juridica reconhece como garantido em favor de alguém. Na&o basta, pois, para
caracteriza-lo, a mera deterioragdo patrimonial sofrida por alguém.

Deflui desse raciocinio que a conceituacdo de lesdo ndo se cinge a natureza do bem
juridico ofendido, exigindo, também, que a ordem juridica o reconhe¢ca como um
direito do lesado.

O bom senso explica a assertiva, negando a possibilidade de reparacdo de dano apenas
fruto do subjetivismo do ofendido, sem qualquer amparo de ordem legal.

[..]

O direito do lesado é as vezes sufocado para protecdo de interesse maior do Estado ou
da coletividade.>*

3% Cf. topico 3.5.1, para visdo mais detalhada do tema.

% HENTZ, Luiz Antonio Soares. Indenizagéo do erro judiciario. S&o Paulo: Livraria e Editora Universitaria
de Direito, 1995. p. 113-4.
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E, no processo disciplinar — idéia ora analisada —, busca-se, precisamente,
atender aos principios de moralidade, impessoalidade, legalidade, publicidade e eficiéncia do

exercicio da Administracao Pablica.

N&o sera diferente 0 magistério de Cretella Junior: “N&o ha responsabilidade
sem prejuizo. O prejuizo ocasionado é o dano. Em nenhum caso, a responsabilidade das
pessoas fisicas ou juridicas pode prescindir do evento danoso. A ilegitimidade ou
irregularidade da acdo, sem dano algum a terceiros, ndo é suficiente para empenhar

responsabilidade, mas, tdo-s6, quando for o caso, a invalidade do ato [...].”*’

O dano é a lesdo —ou prejuizo — juridicamente qualificada. Dir-se-ia que é a
lesdo injusta. Do dano se origina a responsabilidade em sentido estrito, que é, isso sim, a via
reversa colocada a disposi¢do do sujeito pelo Estado para dar cumprimento a relagéo juridica

originada pelo dano. Possui ela o sentido inverso daquele anteriormente demonstrado.
S’ & S”

E uma “reacdo” de modo a obter repressdo®®.

Instituto que pode bem ser
entendido pelo desenvolvimento que os estudiosos da se¢do penal do Direito lhe ofertaram.
Até porque em origem eram imbrincadas e ndo houve separacdo ontolégica que desmereca a

colocacéo.

A repressdo por meio da responsabilidade civil visa a, dessa forma, gerar uma
prevencdo geral (exemplo para a sociedade), especial (reeducacdo do sujeito de direito) e

retributiva (a consequente diminuicao patrimonial do responsavel).

Deve haver via repressiva a ser estabelecida no sentido Ente Pablico - Parte,

com a existéncia de bem juridico lesionado.

Entenda-se, é possivel até se dizer que a parte sofreu lesdo, mas essa lesdo

precisa ser qualificada como um direito.

Se o direito se constroi no caso concreto, e se as limitagGes de responsabilidade
operam nessa subsuncéo do fato a norma (qualificacdo juridica da realidade), é de se entender

que ha situacBes onde ndo surge o direito em razdo do choque de principios. O exemplo da

#7 0 Estado e a obrigacdo de indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 8. V. p. 45, retro.

8 BAPTISTA, Sylvio Neves. Ensaio sobre a teoria do fato danoso. Revista da ESMAPE, Recife, v.1, n.2, p.
181, nov., 1996.



A ESTRUTURA LOGICA DA RESPONSABILIDADE E SEUS EFEITOS 118

honra para o tema é classico, como obstaculo para o exercicio de direitos que poderiam,

potencialmente, lesionéa-la.

Da mesma forma, onde héa situacBes em que atitudes legalmente perfeitas da
Administragdo devem ceder espaco para a individualidade quando Ihe ferisse
desarrazoadamente a honra, o inverso também é possivel. H& momentos, como no processo
penal, no exercicio de cargos publicos em determinadas situacdes, que, com certos limites, a

imagem deve ser exposta.

E com relacdo a dano moral pela angustia na demora de um processo —
respeitada a importancia do objeto —, em regra, da-se um fenémeno capaz de repeticéo
autbnoma nos mais diversos eventos, juridicos, esportivos, morais etc. A ansiedade ai cede
espaco para uma aplicacdo correta da legislacdo. O acodamento ndo condiz com a boa
solucdo de um caso. Seria preciso provar beneficios que poderiam ser obtidos pela Comissao
com a demora do processo ou prova ou alegacdo de inimizade pessoal; sem prejuizo da
apuracdo de responsabilidade administrativa pelo excesso de tempo decorrido para a solugéo
do processo, nos moldes previstos nos regimes juridicos. Mas, se 0 processo é regular, é

direito da parte estar nele para defender seus direitos.

Em termos forenses e processuais seria a questdo da sucumbéncia como

pressuposto subjetivo do recurso.

Por outro lado, é possivel uma caréncia de recursos humanos no Poder Publico.
N&o que isso seja desculpa para ndo responsabilizar, o que esta assentado desde o caso Blanco
ocorrido na Franca do século passado. Mas é o suficiente para mostrar que, na verdade,
houve um esforco por parte dos que compdem a instituicdo para promover a melhor apuracao

do caso sem prejuizo das demais funcdes do 6rgéo.

O servidor da Administracdo Pablica, so por ter de ser fiel a legalidade, ndo
tem o dever de ser desprovido de qualquer traco de capacidade intelectual. Ele ndo pode ser
conivente com irregularidades. Disso da idéia o préprio fato de que a instauracdo de

Comissdo Disciplinar é um ato de oficio.

Aliando a isso o principio da informalidade que domina os procederes
administrativos, vé-se que o grande dever € apenas o0 de respeitar o contraditdrio e evitar

praticas abusivas.

O procedimento penal ficaria obstaculizado com irresignacdes desse tipo. O

processo €, em verdade, uma conquista da democracia e do cidaddo, com autos claros e
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seguros, onde se pode estabelecer razoavelmente o contraditorio.

Se néo fosse possivel fazer a apuracgéo disciplinar, so restam duas hipoteses: ou

a kafkiana punicdo sumaria ou a impunidade generalizada.

Os prazos sdo para a otimizagdo da burocracia administrativa e para evitar
favorecimentos pessoais. Esses sdo 0s pontos que devem ser observados para responsabilizar

o0 Estado em hipdteses como tais.

Essa andlise da via repressiva encontra fundamento na exposicdo de Zanobini,
quando asseverra que ndo basta, para a configuracdo da responsabilidade do Estado, a
ilegitimidade ou a irregularidade do ato, mas € preciso que se configure um evento danoso.
Pois, é possivel ndo ocorrer dano do ato invalido e mesmo haver reparacao por ato licito. 1sso
se da porque a responsabilidade estatal é guiada por um principio de justica distributiva
segundo o qual deve ser evitado o dano injustificado e ndo igualmente repartido entre
todos os cidaddos®”®. Essa reparagdo todavia, limitar-se-ia ao plano reparatério, enquanto

que um particular causador de dano poderia ainda sofrer injungfes administrativas e penais.

5.2 ANALISE CLASSIFICATORIA DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO

O fato de se viver numa sociedade complexa nédo significa que devam ser
abortadas as perspectivas racionais - matematicas - de sua compreensdo. Sua insuficiéncia
ndo pode levar a equivocada concepgdo de destruicdo do que ja foi construido. O passado faz
parte do presente na medida em que este confirma e amplia ou corrige suas licbes, mas
sempre aproveitando o conhecimento obtido; para que alguém altera seu estilo de vida é

preciso existir um estilo diferente.

Assim, para se bem compreender a questao da responsabilidade, € preciso fazer

uso da logica juridica. Por esse prisma, vé-se que a responsabilidade, malgrado sua

39 ZANOBINI, Guido. Corso di Diritto Amministrativo. 8. ed. Milano: Dott. A. Giuffré, 1958. v.1: principi
generali. p. 335-6.
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formulacdo leiga®™®, é fendmeno tipicamente de causalidade juridica - imputacao.

Quando se observa o texto normativo - linguagem do legislador - ndo se esta
condicionado a ali verificar-se a expressa afirmacdo apofantica ou construcdo gramatical
imperativa que conduza a responsabilidade. A tipificacdo da responsabilidade, enquanto sub-

1 ¢
35,8

espécie da nulidade inerente a construcdo da normatividade juridica.

Para isso, € possivel, em comportamento ndo-natural, proceder-se a um
isolamento tematico — artificial — do objeto-do-conhecimento. Numa atitude contextualmente
dirigida e por abstracdo, 0 objeto é seccionado nos seus diversos elementos, para, entdo,
aprofundar a analise em um ou alguns delas. "Esse prescindir de algumas, ou de todas, menos
uma, das partes de um todo importa numa operacdo - a abstracdo.” Ja o processo de

formalizagdo sai desse plano fisico®*?.

Entdo, classificar representa selecionar objetos e rotula-los de acordo com tipos
pré-estabelecidos. "Um tipo € uma figura conceitual genérica provinda da unificacdo de
certos tragos de um objeto, considerados permanentes nas variacfes que este apresenta, e

ll353 “ESSeS

considerados suficientes para fornecer deste objeto uma caracterizacdo valida.
tipos ndo existem na realidade mas parecem inevitdveis ao funcionamento do pensar
humano”, sdo generalizacGes linguisticas utilizadas pelo ser humano para relacionar-se com o

meio ambiente.®*

Sempre é salutar lembrar que o Direito, ao contrario do que alguns
profissionais do foro - a titulo de registro - mal informadamente dizem, ndo prega seu
divércio da Justica (e, consequentemente, da realidade social); o que seria pregar a sua propria

inexisténcia ou irrelevancia.

Devido ao seu carater seletivo e valorativo, a classificacdo das categorias
juridicas assume importante papel ndo sé para desvendar caminhos como para elaborar novos
conceitos juridicos. Sobre o tema, assim ja se expressou Carnelutti: “A comparacdo entre 0s

objetos e, por conseguinte, entre as imagens, leva-nos a comprovar que entre eles ha alguns

%0 Cf. ¢. 2.1 (“bilateralidade™).

%1 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no Direito. 4. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000. p. 313. MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado; v.2: bens, fatos juridicos. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1954. p. 193.

%2\/ILANOVA, Lourival. Légica Juridica. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976. p. 17-9. (Col. Juridica, n. 10)
%3 SALDANHA, Nelson. O Estado moderno e a separacéo de poderes. Sdo Paulo: Saraiva, 1987. p. 7.

%4 ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito: uma critica & verdade na ética e na ciéncia através de um
exame da ontologia de Nicolai Hartmann. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 193-4.
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que tém certa qualidade idéntica ou comum, e outros ndo. [...] Classificacdo quer dizer
apenas distribuicdo dos objetos em grupos homogéneos [...] se a observacdo ndo vai seguida

da classificacdo, ndo serve para nada.”**

Apos a exposicdo da matriz da responsabilidade sob o prisma normativista
kelseniano, fica evidenciado o seu carater repressivo e de penalidade material.

Outrossim, mostra-se importante a classificagdo em separado das diversas
normas a reger a situacdo: uma de carater executivo-administrativo®™®, oriunda da decisdo
judicial - e que consagra o principio do monopolio estatal da Jurisdi¢do - e outra que rege a
relacdo juridica de direito material.

Lourival Vilanova bem explora essa colocacdo ao demarcar as manifestacdes

das relacGes juridicas de direito material e de direito processual.

Assim, vamos flagrar um determinado tipo de responsabilidade: aquela, como
ja exposto, que consagra uma via repressiva a violagcdo de um direito. Ou seja, uma nova
obrigacdo juridica (comumente em sentido social de retaliacdo) — oriunda, por sua vez, de
outra norma, a que veda a violacdo daquele direito — a qual surge do ato ilicito (que em
origem pode ser licito perante outra norma, mas perante a que gera a responsabilidade é
ilicito, ndo desejado pelo ordenamento, de modo a configurar dever juridico em sentido

contrario).>’ 38

% CARNELUTTI, Francesco. Metodologia do Direito. Trad. por Frederico A. Paschoal. Campinas:
Bookseller, 2000. p. 57-8. V. também, c. 2.3.1, nota 154.

%6 «“Ato por meio do qual o Estado, através de seus 6rgdos jurisdicionais, transfere algum valor juridico do
patrimbénio do demandado para o patrimdnio do demandante, para satisfacdo de uma pretensdo a este
reconhecida e declarada legitima pela ordem juridica” (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil;
v. 2: Execucdo obrigacional, execucdo real, acbes mandamentais. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 25). “A ac¢do executiva € aquela pela qual se passa para a esfera juridica de alguém o que
nela devia estar, e ndo estad. Segue-se até onde estd o bem e retira-se de 1a o bem (ex-sequor, ex-secutio). No
definir titulos executivos e em aponté-los, o direito material reputa-os suficientes para comego de execucdo
(cognicdo incompleta). E comum &s sentencas condenatdrias que passam em julgado terem em si elementos de
cognicdo completa para a execuc¢do, salvo lex specialis” (MIRANDA, Pontes de. Tratado das acfes. Atual. por
Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 1998. v. 1, § 25, 2, e. p. 135-6).

%7 Relativo a esse fendmeno: "[...] a norma juridica total tem composicdo ddplice: norma priméria e norma
secundaria. Na primeira, efetivada a hip6tese factica, i. e., dado um fato sobre o qual ela incide, sobrevém a
relacdo juridica, com 0s necessarios termos-sujeitos, com pretensdes e deveres reciprocamente implicados. Na
segunda, a hip6tese factica de incidéncia é o ndo-comprimento do dever do termo-sujeito passivo. Ocorrendo o
ndo-cumprimento, da-se o fato cujo efeito (por isso 0 ndo-cumprimento é fato juridico) € outra relacéo juridica
[entre autor e juiz e juiz e réu], na qual o sujejto ativo fica habilitado a exigir coativamente a prestagéo, objeto do
dever juridico." (VILANOVA, Causalidade..., p. 192)

%8 E, em pertinente observacdo acerca da formagdo da relagdo juridico-processual, consectério eficacial da
norma secundaria, prossegue o citado professor (ob. cit., p. 201): “H& a abstrata e potencial titularidade ativa
processual do sujeito, como ha a abstrata e potencial titularidade passiva do Estado, através de seu 6rgdo-juiz, da
prestacdo de tutela jurisdicional. [...] Satisfeitos os pressupostos e as condi¢des do exercicio do direito de agir, e
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E, para que isso ocorra, € preciso que haja um direito violado. O qual tem

nascedouro na protecdo conferida pela ordem juridica a determinado interesse.

No relacionamento entre regras e principios, estes, devido ao seu carater
basilar, valorativo e de legitimacdo do ordenamento®®, determinam, em dltima instancia, a
licitude do ato. Apenas na medida em que neles a conduta encontre amparo podera ser taxada
de licita, independentemente da conformacdo a comando de lei; cuja validade ja decorre

daqueles.

Entdo, ha uma constelagdo de interesses permanentemente em conflito dentro
da sociedade, os quais podem ser sintetizados em trés tipos: individuais, coletivos e

plblicos®® 3,

Sé&o entrelacados de tal maneira que ndo ha como atender um sem deixar de
atender aos demais. Por outro angulo, ao atender um, automaticamente parcela dos demais

também é atendida.

N&o hé interesse publico que ndo represente algum interesse individual (ex., o
asfaltamento de uma rua). E, quando a ordem juridica confere determinado direito a alguém,
é porque hd um interesse publico em que tal ocorra. Mas quando se vence uma demanda

contra o Poder Publico, o préprio vencedor também é perdedor®®.

pressupondo-se a competéncia do 6rgdo, tem-se o suporte factual, do qual resulta o efeito: a relagdo juridico-
processual.” E de se notar que, nas agdes contra a Fazenda Publica ou movidas por esta ndo ha formagcéo de
relacdo juridica entre Estado-juiz e parte ré — ou autora — quando forem a mesma pessoa juridica, mas um litigio
direto entre o particular e o Estado, com o dever de observancia de determinados ritos procedimentais por parte
deste, como se outra parte fosse, em nome do respeito ao patriménio publico.

%9 Os principios sdo valoragdes. E valoragBes sdo desejos acerca de como algo deve ser. Ou seja, sdo
sentimentos sobre como se acha que algo deve ser. Surgem, assim, na sociedade e ao passar a ser a norma social
de determinado grupo que tenha condi¢es de impd-la aos demais grupos na forma de lei, torna-se principio
juridico. O positivismo e formalismo dessa concepg¢do apenas é amainado quando se observa que representam
uma abertura para a busca do sentimento social acerca do tema e quando se nota que na sociedade ndo ha
escalonamento de normas, ou sdo ou ndo séo juridicas; e dentre elas ha aquelas cuja difusdo é maior, amparadas
por um sentimento que precisa passar pelo crivo da juridicidade social (positivo para o progresso da sociedade).

%0 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o principio da proporcionalidade. Anuario do Mestrado em
Direito da UFPE, Recife, n. 6, p. 255-69, 1993, p. 263.

%1 Nao ha prejuizo na classificacdo dos interesses difusos — publicos — e individuais homogéneos — coletivos.

%2\, p. 51. Lucidamente, FERRAZ, Sérgio. Privilégios processuais da Fazenda Publica e principio da isonomia.
Revista de Direito Publico, Sao Paulo, n. 53-4, p. 38-43: “O Estado ndo atua pensando em si, mas pensando na
coletividade que o criou. Quando a Fazenda Publica comparece em juizo, na verdade, ndo se esta em face de
iguais. [...] Ele estd comparecendo em juizo levando consigo toda uma carga de interesse puablico, toda uma
carga de interesse coletivo, que é a propria razdo de ser da sua existéncia. Inclusive se podemos figurar na
relacdo processual como adversarios do Estado, no final das contas, a0 menos indiretamente, somos interessados
também naquilo que venha ser obrigado o Estado a cumprir, em razdo do ditame judicial. De alguma maneira
seremos atingidos, mesmo se vencedores [...]"” (p. 42). Por mais que se veja 0 desvirtuamento muitas vezes
empregado pelos detentores do poder politico ao sentido dos atos estatais, é preciso se ver que a sociedade ndo
pode avancar com um excesso burocratico que inverta a presuncdo de inocéncia. O ordenamento tem de
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No momento em que a ordem juridica protege um interesse, entrega direito a
uma das partes (ou uma situacdo subjetiva na concepcéo de Carnellutti) e a outra permanece

com mero interesse, sem gozar de garantia juridica tutelada pelo Estado.*®

Portanto, se a ordem juridica ndo protege determinado interesse, ou seja, se 0S
principios ndo lhe ddo prevaléncia face a outros interesses, entdo ndo ha direito a ser

protegido. Vale dizer, se ndo ha direito violado, ndo ha responsabilidade a ser invocada.

Esses aspectos tedricos adquirem contornos mais nitidos quando se observa sua
aplicacdo pratica, como no caso do comerciante que tem seu empreendimento arruinado pela
decisdo do Poder Pablico em promover reformas na via puablica onde se encontra o
estabelecimento. E certo que varios fatores irdo influenciar na questdo, como, por exemplo, a
duracdo determinada ou ndo da obra, o desvio da finalidade publica com o objetivo de
prejudicar particular, a inobservancia de prioridades ou de normas especificas, entre outros, 0s
quais exigiriam conhecimento de caso concreto e bem poderiam alterar o jogo de
proporcionalidade estabelecido. Mas, para a elaboracdo tedrica aqui em questdo importa a

idealizacdo dos fatos e os elementos que influenciam para o Direito.

Assim, vamos descobrir que ha uma subdivisdo na responsabilidade do Estado
maior do que a comumente indicada na dicotomia classificatdria comumente utilizada de

Responsabilidade por ato licito e responsabilidade por ato ilicito.

A distingcdo vai além da diferenca em relacdo ao ato praticado e o célculo do
quantum indenizatorio®. Na verdade, é uma distingdo de esséncia que influencia

diretamente nos efeitos a serem observados no equacionamento juridico do problema.

Quando se fala em responsabilidade do Estado por ato licito (responsabilidade

reconhecer o problema mas ser contruido idealmente, para poder encontrar respostas, caso contrario, sucumbira
ante a mesma contaminag&o.

%3 Benedito HESPANHA (Tratado de Teoria do Processo. Rio de Janeiro: Forense, 1986. v. 1) principia
relatando que o ser humano, no contato relacional com o outro, organiza-se e organiza o0 seu exterior, em
referéncia ao outro, diz que o Direito “completa” essa realidade (p. 6-7). Dai a necessidade, impulsos organicos,
“como o homem pode crescer na condi¢do de individuo e de membro do grupo social, as necessidades se lhe
apresentam sob dlplice faceta: de necessidades individuais e de necessidades sociais” (p. 7) e, “em sentido
juridico, é a falta de bens precisos e de relag@es juridicas precisas para a vida” (p. 8). Da necessidade juridica
advém o interesse juridico, relacional, que “é a posicdo favoravel de determinado individuo numa relacao
juridica para a satisfacdo da necessidade de um bem tutelado pelo Direito.” (p. 10) Todavia, no presente estudo,
a palavra interesse é utilizada num plano extrajuridico. Para Cintra, Grinover e Dinamarco, essa necessidade é a
“insatisfacdo” em relacdo a posse de bens e que estd na base dos conflitos sociais (CINTRA, Antonio Carlos de
Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R. Teoria Geral do Processo. 9. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1993. p. 23-5).

%% Cf. TRUJILLO, Elcio. Responsabilidade do Estado por ato licito. Sdo Paulo: Livraria Editora de Direito,
1996. p. 95.
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sem culpa — a designacdo “objetiva” também abrange o ato ilicito), isso quer dizer que o
Estado nédo violou direito algum. Afinal, se Ihe era permitido praticar algum ato em prol da
comunidade mas em detrimento de um particular (seja expresso por lei - a lei ja traz o dano -

Ou por risco) é porque o jogo dos principios resolver-se-ia em seu prol.

Assim, se ndo ha direito violado, também ndo ha que se falar em
responsabilidade. Para tanto, seria preciso uma norma que determinasse a necessidade de

reparacao na ocorréncia de atitude licita; 0 que seria um contra-senso.

Principalmente, se observado o prisma da responsabilidade extracontratual,
onde seria inadmissivel estipular responsabilidade pelo respeito ao ordenamento. Na
responsabilidade contratual - e a lei expressa é desse tipo, pois € um contrato do Estado com a

sociedade®®

- pode-se falar em dano - ilicito - oriundo de atividade licita. Mas ai novamente
volta-se a falar em conduta ilicita extracontratual, pois o Estado cumpriu seu ato, o dano é que

era vedado.

Na verdade, 0 que existe em tais casos € a imposi¢édo de verdadeira condi¢cdo ao

Estado para a préatica do ato, como a dizer: pode praticar, desde que indenize.

Visto que a obrigacdo de indenizar ndo é decorréncia da préatica de ilicito, j&
que a conduta do Estado pautou-se pelas normas, ou seja, pela observancia de suas

366
)

responsabilidades (para alguns, o poder-dever™), donde ndo se poder falar em

responsabilidade, pois ndo se pode dizer que alguém tem um direito de adotar determinada

367

conduta, mas se o fizer serd punido Seria como dizer que uma crianga pode escolher seu

presente de Natal, mas se o fizer ficara de castigo.

O que ha é o estabelecimento de uma condicéo para a préatica de determinado
ato, como um preco; o que habilita a vinda a tona da analogia, de caréater, diga-se, publicista,
de que n&o se pode revelar abusivo. Surge uma norma de garantia paralela, segundo a qual o
Estado pode praticar a conduta, mas se o fizer, entdo (deve ser) ficara obrigado a determinada

prestacao, passivel de exigéncia judicial.

%5 Cf. MENDONCA, Fabiano André de Souza. Democracia e legalidade da tributagdo na Constituicdo Federal
de 1988. In: Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, v. 34, n. 133, jan/mar, 1997. passim.

%6 Em verdade, sdo termos antitéticos e separados, consistindo em realidade bipartida juridicamente, onde ha
possivel incidéncia de duas normas, uma prescrevendo um conduta e outra, de garantismo legal, onde se
prescreve uma possibilidade de estabelecimento de relagdo punitiva pela inobservancia daquela conduta - ou
seja, 0 mesmo mecanismo da responsabilidade.
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Essa € uma exposicdo tedrica - para o trabalho do Direito por juristas - mas fica
clara sua adogé@o no Direito Positivo Brasileiro com a simples observancia do que determina a
Constituicdo Federal em seus artigos 5° e 184 (desapropriacdo precedida de justa
indenizagéo), quando possibilita a desapropriagéo - jogo de proporcionalidade em prol do
interesse publico -, onde ndo se discute a licitude de tal ato, desde que observados todos os
parametros constitucionais e legais atinentes ao tema, o qual anula o direito de propriedade do
particular e o coloca a disposicdo do Estado. No caso, sob pena de nulidade - requisito formal

e substancial previsto no ordenamento - deve haver prévia e justa indeniza¢do em dinheiro.

Quem coloca essa obrigacdo? Decorreria do principio da adequacdo? Pois, se
0 Estado pode adotar conduta menos gravosa perante o cidaddo, entdo, fica obrigado a
ressarcir a lesdo causada na hipétese de adotar meio mais gravoso. Logo vé-se que nao, pois
0 que extrapola ao adequado € ilicito e, assim, responsabilidade estrita; figura diversa do
pagamento em decorréncia de ato licito.

Também, ndo é uma avaliacdo subjetiva da responsabilidade, ja que ndo se

pergunta o porqué ndo adotou conduta diversa. Mas, apenas, objetivamente, se poderia.

Como se fala de responsabilidade publica, sera utilizada, para fins de
entendimento a teoria da responsabilidade ja desenvolvida nos campos penal e tributario,

ambos com forte vinculagéo a Teoria do Direito.

A prescricdo da Constituicdo de 1988 é que, em ndo sendo observado o
requisito da indenizacdo prévia, o ato € nulo (inobservancia de forma, objeto ilicito ou agente
incapaz), por ndo ter observado as formalidades prescritas. Vem a preencher, assim, o tipo da
nulidade. Pois, no caso, o que legitima a indenizagdo ndo é uma norma procedimental de
garantia, mas a infringéncia do comando que determina a invalidade do ato danoso que

lesiona o patriménio individual considerado.

A norma determina, que a leséo seja acompanhada (ou previamente - precedida
- ou posteriormente - sucedida) de indenizacdo. A responsabilidade em sentido estrito
passa a existir, na verdade, com a pratica de um ato invéalido, a saber, a inobservancia

desse requisito.

E, se é um requisito que é inobservado, a invalidade é do tipo da nulidade,

%7 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972. p. 540:
para impedir uma conduta, o Estado pode: proibi-la (fato ilicito) ou usar um tributo de carater extrafiscal,
“proibitivo”.
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combinada com a ilicitude®® 3¢° 370,

Assim, é um ato do qual dimanam obrigacdes
reparatorias e, a0 mesmo tempo, cujos efeitos, no que depende da observancia das
circuntancias da situacdo sob analise e da possibilidade fisica de sua reversao, passiveis da
declaracdo de nulidade. Apenas com a observancia do caso concreto é que pode a norma

cristalizar-se.

Se fosse 0 caso de existir possibilidade de conduta menos gravosa com

identidade de fins, a hipotese seria de ilicitude (=responsabilidade).

O penalmente punivel seria, assim, chamado de licito ou de ilicito. Licito seria
o0 protegido pelo ordenamento e ilicito o desprotegido, ndo significa estar previsto em normas.

Isso € o juridicizado.
Ja em sentido estrito, o ilicito € modalidade particular de invalidade.

Dessa forma, pode-se dizer que a conduta que realiza o tipo juridico-penal ndo

%8 |ourival VILANOVA, Causalidade..., p. 313: “Ha, em nosso direito positivo, trés subclasses de invalidade:
a) atos nulos; b) atos anulaveis; c) atos ilicitos, em decrescente gradacdo”. Pontes de MIRANDA, Tratado, p.
193: “Quando o fato contréario a direito acontece e alguém responde por éle, ha ilicitude.” (fato juridico ilicito)
Essa € a ilicitude lato sensu, ou atos contrarios a direito, no dizer de Pontes de Miranda, mas nem de todo ilicito
é gerada a obrigagdo de indenizar, que também pode decorrer de fato licito. Do ilicito poderia exsurgir nulidade
ou perda de direito, pretensdo ou acdo (ibidem, p. 201). Ainda, para Vilanova (ibidem, p. 303-4), o sistema
juridico é dividido em valido e invalido, dentre os fatos juridicizados, e ha fatos que ndo geram causalidade
juridica (ajuridicos). O ilicito é contrario a juridicidade, é o ndo-juridico, é contrariedade a norma, tipificada e
capaz de gerar efeitos juridicos. Vé-se que a classificacdo de Lourival Vilanova é complementada pelo
raciocinio de Pontes de Miranda (0 que o préprio autor anuncia no inicio de seu trabalho, p. 12). Ha
equivaléncia entre a nocdo de ilicito lato sensu e invalidade, sendo este um aspecto ldgico e aquele um dado
valorado. O modo como o autor trata a invalidade de lei, de modo absoluto, leva a sua classificagdo como nula
(a0 menos a partir da declaracdo, no sentido Kelseniano da anulabilidade natural do ato normativo) e ineficaz
normativamente (p. 12). A classificagdo da invalidade dirige-se mais aos atos de vontade executores de normas
(MIRANDA, ob. cit., p. 206, aponta a vinculacdo de sua ocorréncia a idéia de culpa, no que chama de ilicitos
relativos, caducificantes e anti-eficaciais). A ilicitude, em sentido estrito, seria, portanto, quando ha acdo ou
omissdo violadora do ordenamento juridico que acarrete prejuizo moral ou material (CC 159, NCC 186;
MIRANDA, ob. cit., p. 202-4: “0 ato entre como ilicito stricto sensu no mundo juridico se déle deriva dever de
indenizar™).

%9 "Um fato é juridico na medida em que uma norma a ele vincule efeitos” (VILANOVA, Causalidade..., p.

138). "O fato, recortado de entre a multiplicidade heterogénea dos fatos socioculturais [...], é, na medida em que
corresponda ao esquema abstrato, o fato juridico." (ibidem, p. 144) "A validade total de um ato depende de
norma valida e de ato conforme a norma valida [grifos inocorrem no original]. O pressuposto, ou hipdtese da
norma, prefixa o que, do fato total, é dado relevante. [...] Para que o ato se qualifique de licitude ou de ilicitude é
necessaria a conformidade ao tipo." (ibidem, p. 313).

370 Guido ZANOBINI (Corso di Diritto Amministrativo. 8. ed. Milano: Dott. A. Giuffré, 1958. v.1: principi
generali) adota classificacdo semelhante a de Vilanova, em que pese a diferenga de nomenclatura e a referéncia
direta a seara administrativa. Ele separa os atos em nulos (auséncia de elemento essencial, seja 0 sujeito, o
objeto, a vontade, seu contetdo ou declaragdo de vontade), mesmo que, facticamente, exista; p. 302) e invélidos
(defeito que malfere sua existéncia e eficacia). A invalidade poderia decorrer de vicios de legitimidade
(juridicidade) ou de mérito (conveniéncia e oportunidade), que poderiam ser incompeténcia, excesso de poder e
violacdo da lei (p. 310). Da invalidade por legitimidade decorreriam a anulabilidade (por 6rgdo ou jurisdicdo
administrativa) e a inaplicabilidade (por 6rgédo judicial chamado a aplica-lo em caso concreto) e da por mérito a
revogacao (semelhante a anulabilidade; p. 305).
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é licita, mas sim ilicita. Dela ndo advém uma ordem para o individuo para se aprisionar, por
exemplo, j& que isso iria de encontro & causalidade natural-psicolégica®™. Sim, surge o
direito do Estado, em relacdo com o individuo, de exercer sobre ele uma pretensdo (interesse
juridicizado) punitiva (observe-se que o direito de acdo apresenta aqui carater complementar e

podera ser exercido mesmo que de modo incondicionado®

) e uma outra relacdo (de carater
difuso) entre o Estado — considerado como pessoa juridica — e os individuos submetidos ao
esquema normativo que se busca proteger, segundo a qual € imputado ao Estado o dever de
exercer o direito constante daquela relagdo. A qual ndo se pode considerar norma secundéria
(ativada pelo ndo-cumprimento da relagdo primaria) por envolver diferentes sujeitos ainda no

plano do direito material.

Enfim, no plano factual-psicologico, a diferenca entre ser e dever-ser € um

guarda parado na esquina.

Por exemplo, uma coisa € o enunciado veritativo: ha alguém na faixa de
pedestres. Outra é efetivamente ser cumprida a norma que determina a parada do automovel
em tal circunstancia. Do mesmo modo que o0 pedestre médio, o jurista ndo pode fantasiar um
relacdo causal entre o estar alguém atravessando a rua e, s6 por esse ato fisico, sobrevir outro
da mesma ordem natural que faca com que o automdvel sofra um processo de desaceleracéo.
O jurista, em verdade, almeja algo ainda mais complexo: a conversao da causalidade fisica em
psicoldgica, mediada pelo Direito. Por isso ndo pode ser ingénuo a ponto de se render ao
"paternalismo dogmaético” (Claudio Souto) ou confundir pratica e teoria de dimensdes

diversas, mesmo que inter-relacionadas.

Na omissdo, esse nexo natural € rompido. Ha uma imputacdo em nome do

dever de agir (de origem conteudisticamente moral). A ndo-acdo, em verdade, também pode

1 Quanto maior a disforia sensorial, maior a desagradabilidade e a tendéncia a agir de modo contrério,

conflituoso ou desviante em sociedade.

%72 Candido Dinamarco assim dispde a missdo do Estado, enquanto Jurisdicdo (DINAMARCO, Candido Rangel.
A instrumentalidade do processo. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 82.): “a) o Estado promete proceder ao
exame, em via jurisdicional, de toda lamentacdo que lhe seja trazida com a alegacdo de moléstia causada a
direitos ou interesses juridicamente protegidos (garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional em matéria
ndo-penal);

b) promete abster-se da autotutela, submetendo-se também ele préprio a ordem processual (seja em matéria
repressiva, seja para satisfacdo de interesses préprios ndo protegidos pelo principio da auto-executoriedade);

c) considera-se condicionado ao ajuizamento de uma demanda do interessado, para poder dar inicio ao exercicio
da jurisdicdo em cada caso (dai o valor da agdo, como instituto processual);

d) no exercicio da jurisdigdo, reprime a si proprio a emissao de atos imperativos (provimentos) sem ter dado
suficientes oportunidades de defesa ao demandado, para equilibio entre a situacdo deste e a do autor da demanda;
e) institui e observa normas para o exercicio da jurisdicdo e, com isso, da realce ao valor processo, ao
procedimento e ao procedimento que legitima os atos imperativos impostos.” Nas a¢fes em que a Fazenda
publica é parte, sdo de importancia principal as citadas alineas “b”, “d” e “e”.
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ir de encontro a um dever juridico®”>.

O ato nulo € o antilicitude e, dessa maneira, deve ser tratado pelo sistema. Em
gue pese ndo apresentar eficacia, existe e deve ser objeto de imputacdo normativa propria

enquanto tal.

Essa postura permite ir além da mera concep¢do, com eivas de legalismo, de
que a responsabilidade € objetiva (ja que a Constituicdo assim determina no seu artigo 37, §

6°), entdo abrangeria atos licitos e ilicitos indistintamente.

Na verdade, 0 que a responsabilidade objetiva faz é apenas limitar a indagagéo
aos atos lesivos e ao nexo causal da lesdo com a conduta administrativa, abstraindo qualquer

indagacéo sobre as razdes para a préatica do ato ou omisséo do Poder Publico em realiza-lo.

Assim, tudo se resolveria pelo plano simples da responsabilidade pecuniéria,

independentemente da situacdo, colocando na mesma categoria situacoes diversas.

Ainda outro problema surge quando se observa que as demandas judiciais dai
decorrentes serem fundamentadas no aspecto pecuniario da responsabilidade. Todavia, isso
se deve ao predominio, durante largo periodo de temo, no Direito Brasileiro, de uma postura

374 & & necessidade de o tema ser recolocado racionalmente, de

individualista e patrimonialista
modo a ingressar no sistema da Teoria do Direito (por mais que estes aspectos sejam
adequados apenas a determinado contexto histérico, ndo se pode prescindir do uso da
racionalidade cientifica para a obtencdo de resultados favoraveis ao desenvolvimento social;
que o Direito evolua pelo desenvolvimento de conceitos juridicos mais adequados a
realidade, nédo pelo suspiro do legislador preocupado com seus interesses momentaneos),
possibilitando seu melhor entendimento e conseqliente aprofundamento. Por outro lado, a
evolucdo do Direito Processual representou significativo passo nesse sentido, quando trouxe

preocupacOes de tutela de massa ao Direito brasileiro.

373 para ilustrar a causalidade na omissdo basta a musica e a literatura popular brasileiras. A personagem cantada
por Luiz Gonzaga em “Forr6 do Mané Vito” diz: “matei ndo, sé dei um risquinho... o cabra é que era
morredor...” E, em “o0 bem amado” (Dias Gomes), a personagem Zeca Diabo diz que ndo é assassino, pois “so
puxa o gatilho, Deus é quem mata”. Para Pontes de MIRANDA (Tratado..., p. 202), desconhecer a omissao
“seria ser daltdnico para grande parte do mundo dos fatos.” Sobre a omissdo, Paulo Lopo SARAIVA ja aventara
0 Mandado de Garantia Social (Garantia constitucional dos direitos sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Forense,
1983. passim), que a Constitui¢do de 88 cuidou de prever como mandado de injungdo e inconstitucionalidade por
omissdo. Todavia, como mostra Luiz Alberto Gurgel de FARIA, (Controle da constitucionalidade na omissao
legislativa: instrumentos de protecdo judicial e seus efeitos. Curitiba: Jurua, 2001. p. 89) ainda ha muito por
aperfeicoar, seja em termos procedimentais, seja em termos jurisprudenciais.

374 Cf., sobre a evolugdo do direito privado brasileiro, WOLKMER, Antonio Carlos. Formalismo e tradicdo
patrimonialista no Direito Privado nacional. Doutrina, Nitero6i, n. 3, p. 150-7, 1997.
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Ha dois quadros de hipoteses a serem avaliados, sempre partindo do
pressuposto de que a responsabilidade € o resultado mediato da lesdo a um direito. Diz-se
mediato porque da lesdo ao direito exsurge o dano (=lesdo e direito sdo elementos
tipificadores do dano, o qual, por si sO, é um ato juridicizado anti-juridico, ou seja, ilicito).
Sobre esse dano incide a norma que determina: em ocorrendo dano, deve ocorrer

ressarcimento.

O ato licito, portanto, por ser um direito do Estado pratica-lo, ndo se enquadra
nessa exposicdo. Nesse pensar ndo se deve buscar reformar a teoria, logicamente estruturada,
apenas para tentar adaptar a uma determinada contingéncia historica - a existéncia de
reparacao pecuniaria decorrente de atos licitos - mas sim de exercer verdadeira atividade

cientifica (=criativa) e buscar identificar sua pertinéncia ao mundo juridico e o que a propicia.

Essa tentativa ndo se revela como imposi¢do de um sistema a um problema,
mas, vez que aqui ndo se nega sua ocorréncia, mostra-se como meio de seu entendimento e de

verificacdo de validade da teoria.

A pergunta que surge entdo é: se o Estado tinha o direito de praticar o ato,
donde surge o direito a reparacdo do particular? Pois, ndo se pode pretender que o Estado
tenha direito em determinado sentido (ex., construir uma praca) e o particular também o tenha

em sentido contrario (ex., indenizacdo pelo prejuizo estético advindo da construgédo da praca).

Admitir a existéncia de dois direitos conflitantes resvala da tentativa de
construir um direito de carater verdadeiramente autbnomo para uma imiscuicdo politica do
tipo pragmatico que tudo aceita em nome da conciliagio de interesses. E preciso determinar

qual o comportamento juridicamente aceitavel.

E ndo se pode dizer que sdo objetos diversos (acdo do Estado e reparacao)
como forma de aventar sua compatibilidade (como que a incidir normas distintas), visto que a
reparacdo, se ndo for o préprio desfazimento do ato, representa sancdo pela conduta

praticada®"”.

3% O fato do Cadigo Penal Brasileiro, no seu artigo 121, nio trazer textualmente a proibicdo do homicidio e sim
apenas dizer que " matar alguém" resulta em pena ndo faz com que se possa concluir que o apenado esteja sendo
punido porque fez algo permitido.
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5.2.1 Submissao ao interesse social

Uma tentativa seria argumentar que o direito a reparacao, nesse caso, adviria
do fato de se "ferir um direito em nome da coletividade”. Ou seja, seria a submissdo de um

direito individual a sua fungéo publica.

Mas o problema ai € duplo: ndo ha direito do cidaddo (ex., a que nao se
reforme a rua), nem se pode dizer que seja em nome da sociedade como um todo (basta
verificar o caso das leis setoriais e para classes especificas da sociedade, independentemente

da sua condigao economica)*’.

5.2.2 Uso do meio menos gravoso

A questdo poderia obter solucdo pelo argumento da utilizagdo do meio menos
gravoso. Quando o Estado utilizasse o meio para alcancar seus fins em detrimento de outro

que poderia ndo afetar tanto os direitos dos envolvidos.

O dever de reparar surgiria, entdo, do uso de parcela do Poder Publico que

houvesse extrapolado aquela fronteira do exigivel.

O aspecto contrario a esse argumento decorre da constatacdo que se fala de um
principio. Entdo, um ato que lhe seja contrario resulta em conduta ja ilicita, causadora da

devida responsabilidade em sentido estrito.

Por outro lado, mesmo em quando se respeita 0 meio menos gravoso pode
ocorrer indenizagdo. E o caso do direito de uso (Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso XXV),
o qual se verifica em estado de necessidade (em regra, excludente da responsabilidade em
sentido estrito, nos moldes da Teoria do Risco-proveito). E como um uso em situacdo de
emergéncia traz em si um desgaste natural do objeto, ndo se pode alegar que haveria excesso
em usar e estragar, como se pudesse usar, numa situacéo tal, ndo danificar. Lembra a querela
retratada por Shakespeare em seu mercador de Veneza na sanha pecuniaria de Shilok (cujo

direito menosprezado € defendido por Jhering), onde poderia ser retirada a libra de carne, mas

376 Nelson SALDANHA (O jardim e a praga: ensaio sobre o lado privado e o lado pablico da vida social e
historica. Porto Alegre: Fabris, 1986. p. 19), faz referéncia a vinculacdo da idéia de cidadao ao conceito burgués
medieval de que todos participam na formacédo da lei, uma confianca no legislador que a simples existéncia do
amplo controle de constitucionalidade presente na Carta de 88 infirma.



Fabiano André de Souza Mendonca 131

nehuma gota de sangue.

Ainda, ha a hipotese da pequena gleba de terra desapropriada para dar
passagem a via férrea necessaria ao desenvolvimento regional. Mesmo que seja 0 Unico

trajeto viavel, devera o proprietario ser indenizado, até por propria dic¢do constitucional.

Insista-se ainda que, devido ao principio da igualdade, apresentado na forma da
vedacdo de enriquecimento ilicito, ndo se pode imaginar a situacdo de dois direitos

contrapostos com o0 mesmo objeto. O que viria a contradizer a propria unidade do sistema.

Permanece do argumento, todavia, a verificacdo de que, quando for hipotese de
responsabilidade em sentido estrito, 0 quantum indenizavel estende-se apenas ap6s o que seria

de gravame exigivel na situacao.

5.2.3 Verificacdo de hipoteses: a responsabilidade por ato licito como o
exercicio condicionado de um direito

Desse modo, podem ser testadas explicacdes para duas situacdes: reparacdo

oriunda de ato ilicito e reparacdo motivada por ato licito.

Na primeira, tem-se 0 esquema:

a) LESAO + DIREITO VIOLADO = DANO - RESPONSABILIDADE

E, por outro lado:

b) LESAO + INTERESSE NAO ATENDIDO (J4 que ndo hé direito, trata-se de
interesse - individual, coletivo, no caso - ndo absorvido pelo conjunto normativo) =
DIREITO DO ESTADO (possibilidade de agir garantida) > REQUISITO
INDENIZATORIO

Da analise da segunda hipdtese, exsurge a seguinte conjuncdo (exemplificada
com a desapropriacdo de imdvel urbano): pode ser a destruicdo da casa e deve ser o

pagamento de obrigacdo pecuniaria.

S&o objetos diversos (ndo bens): um, permite a acdo do Estado e outro obriga

ao pagamento. Desfazer-se-ia, assim, conflito légico.

Contudo, a segunda hipo6tese merece aperfeicoamento. Numa primeira leitura
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generalizante do tema, tem-se: pode ser o sacrificio de um direito (ndo proibido ou ~P) e, se
ele ocorrer, deve ser efetuado pagamento (obrigatorio ou O). A aparente compatibilidade
I6gica entre ~P e O cessa quando se vé que existem em funcdo das objetivacdes utilizadas (e
aqui sdo bens juridicos diferentes: sacrificar direito e pagar). Na verdade, o primeiro
comando diz que a primeira conduta € possivel (permitido positivo), ndo sendo proibido

pagar. Ja o segundo comando diz que € obrigado pagar se o fato ocorrer.

N&o coexistem as duas situacdes pelo simples fato de que ou um ou outro tem
direito. Para surgir a responsabilidade, é preciso haver um direito violado. E, em tal caso, o
Estado exerce seu legitimo direito, mas o particular pede ressarcimento pelo direito

violado®”’.

Um réapido exame teorico resolve a situacao.

H& uma norma que diz: ndo é proibido (~P) expropriar. E outra que determina:

se ocorrer a expropriacao, entdo é obrigada (O) a indenizagdo. Bem, dizer que se é obrigado a

uma reducdo patrimonial, em termos de construcao juridica, € inibir um ato.

Poder-se-ia dizer que ao prever o pagamento para a hipotese de ocorréncia de
um evento futuro e incerto ndo traria incompatibilidade no raciocinio. Porém, em se tratado
de responsabilidade, ao se prever uma conseqliéncia pecuniaria para a conduta, esta-se a
adjunta-la uma sancdo negativa. Ou seja, fica estabelecido um dever juridico em sentido

contrario: nao pode ser o sacrificio do direito; o que é contraditorio ao raciocinio anterior.

Igual destino acompanha a seguinte combinacdo de normas:

a) Ato licito > sem indenizacédo

b) Auséncia de direito do Estado a ofender direitos = indenizacao

Essa conjuncdo revela-se também contraditoria, visto que o primeiro

37 Discorrendo acerca dos conflitos de direitos, José Calos Vieira de Andrade (Os direitos fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1987. p. 217-8) esclarece que essa € situacdo diferente
da que denomina “limites imanentes”, onde nfo ha conflito. “E o proprio preceito constitucional que n&o
protege essas formas de exercicio do direito fundamental”. A solucdo para tais casos torna-se diferente porque o
direito invocado “ndo existe”. Se existisse, ndo poderia ser totalmente sacrificado. O autor ndo considera viavel
hierarquizar direitos para fins de sacrificio. Acrescente: “Preferimos, por isso, considerar a existéncia de limites
imanentes implicitos nos direitos fundamentais, sempre que ndo seja pensavel que a Constituigdo, ao proteger
especificamente um certo bem através da concessdo e garantia de um direito, possa estar a dar cobertura a
determinadas situa¢des ou formas do seu exercicio, sempre que, pelo contrario deva concluir-se que a
Constituicdo as exclui se condi¢cdes nem reservas.” No que interessa, € nos limites imanentes que ocorre a
“responsabilidade” por ato licito; ndo ha direito sem principio que o albergue. Mas, por se referir a limite para o
exercicio de direitos e ndo as fronteiras da responsabilidade, é assunto indispensavel e correlato, sem, todavia,
confundir-se com nossas “limitagdes basicas” (v. 3.5.1).
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enunciado € um permitido positivo (~P) e o segundo uma proibicdo (P), ambos referentes ao

mesmo fato e sua consequéncia.

Além disso, o condicional b é, em verdade, a mesma formulacéo do ato ilicito

stricto sensu.

Se ndo ha como contrapor esses dois direitos, 0 mesmo ndo se pode dizer de
sua harmonizacdo enquanto direito e requisito para o exercicio do direito (tal qual a
manifestacdo judicial para a expropriacdo de direitos, seja a liberdade ou a propriedade).

Assim, a formulagdo que melhor atende ao que se pretende expor é:

Lesdo + indenizacdo = interesse particular ndo atendido + direito do Estado

Onde, para o Estado exercer o seu direito de modo a lesionar patriménio

juridico de particular, malferindo-lhe interesse, é preciso efetuar indenizacio®’®.

Entdo, a tradicionalmente denominada responsabilidade do Estado por atos
licitos é, em verdade, exercicio condicionado de direito. Nesse caso, diz-se: “se ocorrer a

reparacao do dano, fica autorizado o Estado a praticar o ato”.

Esse é o dado formal. Em termos de conteudo o que determina a hipotese de
ocorréncia da reparacdo € o proprio principio da igualdade, na forma da igualdade perante os

encargos plblicos®”.

5.2.4 Efeitos

Por esse prisma, obtém-se a inversao da perspectiva no que respeita a nulidade

do ato.

Pois, a consequéncia da pratica de ato licito sem a devida contrapartida

remuneratéria representa auséncia de formalidade essencial que remete, de imediato, a figura

378 Aqui ndo é utilizada a distincdo entre indenizacéo (ato licito) e ressarcimento (ato ilicito) por se tratar de
igualdade de efeitos reparatérios, em termos quantitativos.

379 Cf. item 4.1, parte final.
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da nulidade juridica. E, sua existéncia podera, se for o caso, ensejar reparagio>®.

Atente-se, para evitar confusdo com a palavra ilicito. Aqui, a palavra
“responsabilidade” é utilizada em sentido improprio, vez que tal fendmeno deriva do ilicito
em sentido estrito, combinado ou ndo com a nulidade ou a anulabilidade. O que faz da
expressdo “responsabilidade por ato ilicito” uma tautologia.

O ato é licito e condicionado. E, na proporcdo em que querido pela ordem
juridica (= grupo detentor do poder), enseja 0 pagamento de quantia indenizatéria que

represente ndo sé danos efetivos como lucros cessantes.

Porém, uma vez que tal requisito ndo seja observado (temporalmente a
posteriori ou a priori), incide-se no tipo da nulidade. E, como tal, a situacdo transmuda-se em

“responsabilidade” por ilicito lato sensu (caracterizada pelo desfazimento do ato).

Apenas se verificada, além disso, dano, surge especificadamente a
responsabilidade em sentido estrito.

Zanobini expde que o sacrificio de um direito individual, permitido pela lei,
para satisfazer um interesse publico, acarreta o dever de indenizar para a Administracao, o
qual é “condicdo de legitimidade” do sacrificio®!. O referido autor, todavia, ndo vé
problemas para a classificacdo de tal fato como responsabilidade, porque para tanto seria

suficiente haver uma obrigacdo de um sujeito a reparar dano sofrido por outrem.

Tal idéia é condizente com a tipologia da nulidade adotada pelo autor, todavia,
como exposto ao longo da presente pesquisa essa definicdo é insuficiente para alcancar todas
as nuances do tema, o que é revelado por sua analise légica. E, como ja dito, o dano é um
prejuizo juridicamente qualificado. Entdo, na simples pressuposicdo deste, ja se instaura a

responsabilidade em sentido estrito.

Por sua vez, a pratica de ato ilicito por agente do Estado revela-se como eivado
de nulidade, vez que praticado com objetivo vedado pelo Direito. E, ainda que o efeito seja
legal, vale lembrar que mais grave que desrespeitar as palavras da lei & menosprezar o seu

espirito.

380 ZANOBINI, Corso..., p. 347, classifica de inegavel contradicio terminolégica a expresséo responsabilidade
do Estado por atos legitimos, a qual, todavia, demonstra a separa¢do entre os estudos da responsabilidade publica
e privada.

%1 Ob. Cit., p. 348: “una semplice condizione di legittimita del provvedimento col quale il sacrificio viene
imposto”.
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Neste ponto, nota-se que a expressdo “responsabilidade do Estado por atos
ilicitos” refere-se ao ilicito lato sensu. Pois, diversas hipoteses poderdo ocorrer. Um ato
praticado por autoridade incompetente ensejara nulidade e um ato que acarrete dano ndo
suprivel pela eliminacdo existencial do ato acarretard invalidade ilicita. H&, aqui, uma

gradacéo que deve ser observada.

A primeira norma refere-se, se for hipotese para tanto, a nulidade. Em néo se
verificando condi¢cbes de realizabilidade para tanto, deve ser a responsabilidade do Estado,

propriamente dita.

Também, ndo se trata de permanéncia no tempo de situagdo irregular (caso de
ndo nulidade), mas, se for o caso, de convalidacdo. O ilicito, em si, podera ser simples (caso
em que apenas a reparacdo serd devida) ou composto (quando atinge elemento essencial —

nulo — que ndo pode ser desfeito).

A invalidade do ato publico, admite apenas a nulidade e a ilicitude, visto que
ndo se refere a vontades subjetivas e individuos, mas sim ao interesse publico e a pessoas
juridicas®®? %2,

E a nulidade de ato do Poder Publico pode manifestar-se de duas formas:

convalidagéo ou invalidagéo.

Enfim, a responsabilidade por ato licito alcanca a esfera judicial na medida em
que se transforma em ato invalido do tipo nulo ou ilicito. Ou seja, quando ndo for efetuado o
pagamento a que sua pratica estava condicionada. Hipotese em que o prejudicado langa mao
da relacdo juridico-processual, até entdo em abstrato, para obter a indenizagdo, se assim for

%2 FRANCA, Vladimir da Rocha. Invalidacdo judicial da discricionariedade administrativa no regime
juridico-administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 131-2; "A analise dos atos administrativos
envolve necessariamente o interesse publico, que ndo pode ficar submetido ao capricho do administrado.” Nem
do administrador. Em hip6teses como tais interessa o sentido objetivo do ato em relacdo & ordem juridica, ndo a
do agente, que é mero 6rgdo de um ente fisicamente inexistente e, assim, de impossivel anélise psicoldgica. O
comportamento do agente, todavia, serd importante na verificacdo do direito de regresso (e ha o dever do Estado
exercé-lo). Na responsabilidade subjetiva do Estado interessara a culpa do servico, como nos primérdios da
responsabilidade objetiva, quando, entdo se transitava da subjetiva para ela (TRUJILLO, Responsabilidade do
Estado..., p.51: a teoria da culpa administrativa foi a primeira das denominadas teorias publicistas).

%83 ZANOBINI, ob. cit., p. 342: o autor, antes de adentrar no exame da indenizagdo por vicio de mérito no
modelo italiano (necessidade de prévio juizo administrativo — a semelhanca do francés, conforme exposicao de
Marcel WALINE In: CHAPUS, René. Responsabilité publique et responsabilité privé: les influences
réciproques des jurisprudences administrative et judiciaire. Paris: librairie générale de droit et de jurisprudence,
1954. [Préface de Marcel Waline]), lembra, contra a exigéncia de culpa (intencionalidade, e, nesse sentido,
andlise de manifestagdo de vontade necesséria para o regime de anulabilidade) para a responsabilidade do
Estado, o procedimento complexo para formacgdo do ato, no qual intervém varios sujeitos. Na teoria pura do
direito igualmente € sustentada a separacdo entre a vontade do emissor da norma (elemento subjetivo) e o ato
normativo (elemento objetivo).
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adequado, acaso nao seja suficiente sua anulacgéo.

Comparar a reparacdo em tais casos a um preco ndo significa a limitacdo da

mesma ao dano efetivo. Esta deve ser a mais eficiente possivel.

N&o h& um acordo da populagdo no dano, para que se limite o valor a ser
ressarcido a um hipotético status quo ante nunca alcancavel. Ja foi exposto no momento
apropriado que a legislacdo na pos-modernidade periférica ndo se coaduna com a aceitacdo

irrestrita de lei como “vontade geral”.

Celso Antonio acresce a essa tradicional biparticdo do tema (licito-ilicito) a
possibilidade de responsabilidade - em sentido préprio - proveniente de ato licito qualificado
por ser resultado violador da esfera juridica alheia. Na verdade, tratar-se-ia de dano oriundo

diretamente do ato vergastado, malgrado ndo fosse o sentido imediato do mesmo.

Enfim, quando se constréi uma rodovia por sobre uma casa ou Se paga o
prejuizo de cidaddo que teve sua propriedade requisitada em estado de calamidade, néo se fala

em concomitancia de dois direitos, mas em atuacao do principio da igualdade.

Esse o mecanismo. Outra indagacdo que surge é acerca de qual a norma-

conteddo que determina seja condicionado o exercicio do direito estatal.

A responsabilidade por ato ilicito seria resultante do malferimento direto dos
principios da legalidade e da igualdade. E o exercicio condicionado de direito seria imposicédo
da igualdade do cidaddo perante os encargos publicos e da idéia de seguro publico®*,

tradicionalmente ditos como especialidade e anormalidade da lesdo®® .

Com base na sistematica constitucional, principalmente na necessidade de
devido processo legal e de procedimento desapropriatério, Carlos Ari Sundfeld®®” expde que o

sacrificio de direito apenas pode ocorrer mediante prévio procedimento e indenizacdo. Eles

3% Cf., sobre as diversas teorias, TRUJILLO, Responsabilidade..., p. 57-8. CRETELLA JUNIOR, José. O
Estado e a obrigag¢do de indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 83-5: o Estado como “sintese
patrimonial” da comunidade, um “grande agente de seguros” responsavel pela reparticdo eqlitativa dos 6nus e
encargos publicos (une a igualdade e o seguro social).

%5 Cf. por todos, MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. S3o Paulo:
Malheiros, 1998. p. 632-3: a anormalidade do dano seria quando 0 mesmo superasse aqueles minimos "inerentes
ao convivio social" e o especial refere-se ao fato de ndo ser genérico, "disseminado pela Sociedade".

%86 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador. Sdo Paulo: Malheiros. p. 110: “Os sacrificios
retiram de um ou alguns individuos possibilidades de fruicdo garantidas a generalidade dos que se encontram na
mesma situacdo. Tais direitos sdo suprimidos em beneficio da sociedade. Tem-se assim prejuizo individual em
proveito coletivo, que deve ser reparado pelo Poder Pablico."

%7 |bidem, p. 105-11.
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diferem dos condicionamentos de direitos, 0s quais sdo gerais e apenas delimitam as

condic6es para uso dos direitos, sem os diminuirem>®.

A necessidade de prévio procedimento judicial os coloca em carater
excepcional e oferta seguranga que, regularmente, j& tem sido buscada no Judiciério pelos

interessados, repressiva ou preventivamente.

Celso Antonio Bandeira de Mello principia com a distin¢do entre interesse
publico (lastreado em Alessi, como primario ou secundario, a semelhanca com a idéia de
vontade geral e vontade de todos em Rousseau) e privado, para falar do principio da

prevaléncia do primeiro, majoritario nos sacrificios de direito®”.

Reporta-se ele a possibilidade de ocorréncia de uma responsabilidade em
sentido estrito por ato licito quando o ato do Estado, mediatamente, atingir esfera juridica de
terceiro®®. Todavia, na medida em que o dano adviesse diretamente do ato, seria hip6tese de
execicio condicionado de direito por parte do Estado, independentemente de ter sido ou ndo

desejo de quem o praticou causar prejuizo especifico.

O dano, para ser como tal, deve malferir um direito e ser certo (ndo de
ocorréncia incerta, seja presente ou futura®*:.

Alessi usa a expressdo "dano injusto"%

para o ressarcimento do ato ilicito.
Para ele, o sacrificio de direito enseja indenizacao, resultante de ato legalmente emanado da
Administracdo. Distinguira ele tal requisito do ressarcimento, oriundo da responsabilidade, a

qual tem semelhanca com o Direito Civil >

Enterria e Ferndndez distinguem a lesdo (dano) do prejuizo pelo fato do
primeiro ser antijuridico, de modo a entender que nem todo prejuizo é lesdo. Neste
(condicionamento), haveria o dever legal do interessado suporta-lo. Os referidos autores
partem do pressuposto de que hd uma carga geral de obrigagdes na comunidade (tributos,
execucOes etc.) a serem suportadas. A par dessas, as demais san¢fes impostas pela lei ou

pelos contratos devem obedecer a critérios de proporcionalidade para ndo serem ressarciveis.

%8 |bidem, p. 89-95.
%9 ob. cit., p. 607.
3% pidem, p. 608.
¥ |bidem, p. 630-2.

392 ALESSI, Renato. L'illecito e la responsabilita civile degli enti pubblici. 2. ed. Milano: Dott. A. Giuffré
Editore, 1972. p. 7.

%% |dem. Principi di Diritto Amministrativo; v.2, | soggetti passivi e la reazione. Milano, Giuffre, 1966. p. 592.
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Nesses termos, a lesdo ressarcivel (dano) seria aquele prejuizo patrimonialment avaliavel —
excluidos danos eventuais e apenas possiveis - injustificados face ao prejudicado e imputavel
a Administracdo.>** Nao haveria antijuridicidade no prejuizo causado pelo préprio titular do

direito lesionado, por ndo se poder falar num auto-dever de reparac&o®.

Haveria o dever legal por parte do administrado de suportar o dano decorrente

|396.

do funcionamento normal da atividade estata Seria preciso provar que tinha o direito de

ndo ver o Estado a se comportar de determinada maneira.

Como, por exemplo, ndo ha o direito a ver uma rua asfaltada, eventual

397

indenizacdo apenas seria devida na comprovagdo de desvio de finalidade™' ou de

desigualdade especial e anormal.

Esse sacrificio anormal e desigual pode vir a atingir ndo apenas um, mas varios

administrados que ndo o transforma em geral.

Comentando a Teoria das lesOes ressarciveis, de Garcia de Enterria e Tomés-
Ramon Fernandez, Fernando Scaff encampa tese de Weida Zancaner, no momento em que a
citada autora critica a Teoria em comento. Segundo ela, a Teoria permitiria a validade

juridica do ato licito danoso, "ensejando apenas o direito ao lesado de pleitear indenizacao"*%.

A esse comentério, Scaff acrescenta que tal idéia € muito vasta - ao ponto de
atribuir caréater lesionario a tributos - e pode levar a conclusdo de que a lei poderia lesionar
sem gerar direito a ressarcimento. 1sso porque é expressao da vontade popular e daria licitude

ao ato.

De uma analise perfunctéria da teoria referida resultam algumas observacgdes

com serventia para o estudo ora conduzido.

O conceito de "lesBes ressarciveis” em si é equivalente ao ja utilizado conceito

3% ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Derecho Administrativo. 5. ed.
Madrid: Civitas, 1998. p. 371-4.

3% Ibidem, p. 374.
3% Ihidem, p. 376.

%7 WALINE, Marcel. Précis de Droit Administratif. § 654 apud ROSAS, Roberto. Direito Processual
Constitucional: principios constitucionais do processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999. p. 96: “ll y a abus du droit ou des droits, lorsque quelqu’un a usé de son droit dans un but anti-social,
méchant ou malveillant, qui ne peut donc étre I’'usage que le Iégislateur avait prévu que I’on ferait de ce droit
lorgu’il I’a consacré. 1l ya de méme détournement de pouvoir lorsqu’une autorité administrative a usé d’un
pouvoir qu’elle tient de la loi, mais dans un but tout différent de ce que le législateur avait prévu”.

38 SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade civil do Estado intervencionista. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 153.
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de dano - bastante til e evita o recurso comum a definicdo por adjetivos. E, por sua vez, o
conceito de prejuizo, também utilizado pelos referidos autores ibéricos, coincide com a aqui

denominada lesdo - expressdo mais adequada ao vocabulario meta e extra-juridico®.

Desse modo e de acordo com a terminologia aqui empregada, o dano pode ser
definido como a lesdo injusta (ja se apropriando de elementos axiolégicos que em si refletem-
se na idéia de ilicitude, o anti-Direito). Pode-se, portanto, dizer que o dano é a lesdo

juridicamente qualificada.

Assim, uma vez efetuada essa tipificagdo do dano, verifica-se a incidéncia de

outra norma: ocorrido o dano, deve ser o ressarcimento.

E, o dano ¢ especificamente tipificado pela lesdo a um direito, sem lesdo nédo
ha responsabilidade e, cumulativamente, se ndo ha direito a uma determinada situacéo,

igualmente ndo hé& responsabilidade.

J& sob o prisma da responsabilidade por ato licito outra situacdo se verifica.
N&o h4, nessa hipotese, dano, devido ao fato de que ndo se trata de lesdo a direito, mas de
direito do Estado a ser exercido de maneira condicionada. N&o ha, apesar da definicdo
tradicional, direito a ser “sacrificado”, pois direitos ndo se sacrificam e ndo pode a ordem
juridica admiti-lo.

Oreste Nestor de Souza Laspro*® acata o mesmo posicionamento de Celso
Antonio, ao se referir a responsabilidade por ato ilicito como resultado imediato da existéncia
de dano ao direito. J& sobre o ato licito, o autor demanda a existéncia de situacdo anormal,
especial e individualizada em relagdo ao lesado.

Mas assenta também o pressuposto de que ndo é o simples dano do plano
material que se transmuda para o plano juridico; para este, € preciso que um direito seja

atingido.

A exposicdo feita pelo autor, novamente, é coerente com a elaborada nesta
pesquisa, mas igualmente encontra arestas no que se refere a precisdo técnica; todavia, sem

que Ihe retire a grandeza de raciocinio alcangada, sem prejuizo de admitir aperfeicoamento.

De fato, como ja colocado, nem sempre a prestacdo pecuniaria devida pelo

Estado tem o caréater de via repressiva ou resulta de malferimento a direito.

39 Ao qual Celso Antonio Bandeira de Mello, em passagem adiante citada, denomina dano econdmico, para
qualifica-lo como juridico.
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A gradacdo da invalidade ndo se aplica a tipificacdo objetiva das condutas
estatais, pois a mesma diz respeito a vontade do agente, enquanto hipotese de incidéncia da
antijuridicidade (ilicito lato sensu). Com efeito, a anulabilidade do ato refere-se a vicio que

pode ser desconsiderado em homenagem ao interesse privado, com a ratificagcdo daquele.

J4, no Direito Pablico, inexiste tal disposicdo de vontade. Ao administrado ndo

interessa o particular interesse do agente, mas o0 ato em si.

Por se referir, 0 tema, a uma pessoa juridica — o Estado, ndo se pode deixar de

ver que esta é uma abstracdo cientifico-juridica, mesmo na sua condicdo de realidade técnica.

Ainda, Celso Anténio*™ vai dividir os danos causados pelo Estado em por
acao, por omissdo e decorrentes de situacdo produzida pelo Estado diretamente propiciatéria.
Na verdade, a responsabilidade por omissao podera ser objetiva, como tem entendido a
jurisprudéncia, na medida em que configurado o dever de agir do Estado face as situa¢Ges do

caso concreto.

Dos artigo 5° inciso XXIV (“a lei estabelecerd o procedimento para
desapropriacao por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo”) e 184
(“Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agréria, o imovel
rural que ndo esteja cumprindo sua funcdo social, mediante prévia e justa indenizacdo em
titulos da divida agréaria, com clausula de preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de
até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizacdo sera definida em lei”)
da Constituicdo Brasileira de 1988, retira-se a op¢éo do ordenamento em proteger a quebra da
igualdade atraves da opcdo indenizatoria. Dessas regras (mais 0s incisos V e X) extrai-se,

nitidamente, o principio de que a violacdo de direito da direito a indenizacéo.

Nesse sentido: "Alterando a orientagdo consagrada na Constituicdo anterior,
cujo art. 161, caput, limitava-se a falar em indenizacdo justa, a Lei Fundamental de 1988 (art.
184, caput) condiciona a desapropriacao-sanc¢do para fins de reforma agréaria ao solvimento de

1402

prévia indenizacao. Porém, uma vez efetuado o depdsito prévio da quantia,

independentemente do prosseguimento judicial do debate acerca do quantum devido, esta o

0 A responsabilidade civil do juiz. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 76-7.
0% op. cit., p. 622-30.

%92 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Desapropriacdo para fins de reforma agraria. Curitiba: Jurua, 1998. p.
195.
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Estado autorizado a imitir-se na pose do bem?®,

Por isso, aquele que tem o seu patriménio diminuido pela acdo de agentes
estatais motivada por processo judicial executorio oriundo de cheque emitido sem provisao de
fundos ndo tem responsabilidade a reclamar, seja por ato licito (ndo Ihe assiste anormalidade)
ou ilicito (ndo ha via repressiva por ndo haver contrariedade a direito). O individuo sofre,

sim, prejuizo, mas nédo o suficiente para ensejar reparacao.

Ja a pessoa que tem sua propriedade expropriada para interesse publico tera

direito a indenizagdo por ter suportado especial 6nus do Estado.

E, agindo, no condicionamento de direitos ou com direitos condicionados, 0

Estado pratica autotutela de seus interesses.

E, em nome de uma compreensdo principioldgica do tema, é de se ver que a
exigéncia de indenizagdo “em dinheiro” é aplicavel de modo exaustivo apenas as hipoteses de
desapropriacao constitucionalmente previstas. Para os demais casos de direitos condicionados
do Estado (“sacrificio de direito”), apenas h& necessidade de reparagdo econdmica, em
dinheiro ou ndo. Cabera ao caso concreto delimitar as formas de pagamento entre as varias

possiveis.

E, como a prépria Constituicdo prevé que a indenizacao na desapropriacao seja
prévia, mas a propria pratica e jurisprudéncia admite que o valor previamente depositado ndo
precisa ser exato, vé-se que também o pagamento nos demais casos ndo precisa ser final.
Todavia, € imprescindivel um inicio de pagamento resultante de um procedimento,
preferencialmente judicial, por se tratar da manutengdo da higidez do ordenamento juridico

em termos de direitos fundamentais (propriedade, imagem, qualidade de vida etc).

Por exemplo, a remocdo de um servidor publico de uma cidade para outra pode
ensejar feito judicial onde o interessado busque a anulagéo do ato sob a alegagéo de desvio de
poder, da desnecessidade do ato ou mesmo dos danos emocionais que sofreria. Ou seja, é
comum a parte buscar o Judiciario a posteriori, entdo, esta seria a sede indicada para apreciar

previamente a questdo, ja que detém o monopdlio da ultima palavra.

%93 Sobre o procedimento desapropriatério previsto na Lei Complementar n° 76, de 6 de julho de 1993, v.
BASTOS, Lucio Flavio Camargo. O depdsito prévio na desapropriacdo agraria e a imissao na posse do imével
expropriado. Jornal da ANPAF, set., 2001, p. 6-10, passim.
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5.3 CONSIDERACOES SOBRE A INVALIDACAO DE ATOS DO PODER PUBLICO

Uma vez praticado um ato pelo Poder Publico, o qual goza da presuncdo de
legalidade e legitimidade e que, como qualquer ato praticado por um cidaddo, deve gozar de
protecdo juridica, é de serem averiguar as condi¢des para sua invalidade.

Acerca dessa seguranca juridica, diz o artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo

Federal: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.”

Essas sdo as situacOes protegidas pela Constituicdo contra tentativas de
alteragio ou nova regulacdo. E de se dizer entdo que no ha ato juridico perfeito em contrario
ao ordenamento juridico, vale dizer, em contrariedade com a Constituicdo. Seria uma

contradicdo em termos. Conseqiientemente, ndo tem como subsistir ato viciado.

N&ao foi com outra razdo que o Supremo Tribunal Federal chancelou em sua
simula o enunciado n° 473: “a Administragdo pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-
los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e

ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial.” [grifos nossos]

Do mesmo modo que a lei ndo pode retroagir e tornar “deficiente o suporte
factico que ndo o era ao tempo em que se deu a incidéncia da lei velha (tempus regit factum)”,
também, enquanto mantido o estado da regulamentacdo legal entdo imperante, “o ato nao se

diz perfeito se algo ainda lhe falta™*®.

Ou seja, nem pode desmerecer o que fora feito
perfeitamente nem considerar correto algo que foi feito de maneira erronea, salvo posterior

regra legal mais benéfica.

Assim, uma vez que uma norma incida sobre uma situacdo concreta, € um
dever do 6rgdo regulad-lo como normativamente exigido. Como também, devera agir se
verificar, mesmo serodiamente, que o cidaddo ndo preenche o tipo da norma, motivo pelo qual

ndo faria jus ao servigo publico prestado.

Porém, pode surgir um fator superveniente: a prestacdo do servico ou

atribuicdo de direitos ser efetuada e ainda ndo terem sido implementados os requisitos para

% MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967, com a emenda n° 1 de 1969. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1971. v. 5. p. 69.
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tanto. Esse € um fato. E é ao mundo dos fatos que pertence o ato juridico perfeito (plano da

existéncia’®).

E nitido que esse ato é invalido, ou seja, em desconformidade I6gica para como
os regulamentos existentes sobre a matéria; ndo é um ato juridico perfeito.

E, ainda mais quando se tratar de ato vinculado, ndo pode ser tolerado pela

406

Administracdo™”, tema que deve ser estudado em consonancia com as exigéncias atuais da

Administracdo Publica e da cidadania.

Contudo, podera ser observado que o ato tenha sido eficaz, que veio a produzir
efeitos concretos. E, ao estabelecer um novo status, ao criar uma nova situagdo para o
cidaddo, passou a produzir efeitos continuamente. Sempre que for necessaria a prova de
validade da sua conduta ou da legitimidade da autorizacdo que eventualmente goza, sera
invocado o ato do Poder Publico. Portanto, ndo sé o ato, mas também seus efeitos devem ser,
em principio, invalidados.

Lembre-se, todavia, que essa invalidacdo ndo pode resultar em enriquecimento

407

sem causa do Estado ou atentar contra terceiros de boa-fé Essa boa-fé mais a importancia

de se buscar a seguranca juridica impdem a possibilidade de convalidacdo do ato viciado.

Pois, até mesmo em decorréncia do principio da proporcionalidade e da

confiabilidade da Administracéo € de se impor 0 meio menos gravoso ao administrado. N&o é

408

noutro sentido que Celso Antdnio Bandeira de Mello™ quando se refere a revogacéo, por

motivo de conveniéncia, de ato administrativo, diz:

N&o cabe a Administracdo decidir que revoga e remeter o lesado as vias judiciais para
composicao patrimonial dos danos. Isto corresponderia a ofensa de um direito e a
prética de um ato ilegitimo que o Judiciério deve fulminar se o interessado o requerer.

[..]

Entretanto, por definigdo, interesse algum é interesse publico sendo quando confortado
pela ordenacdo normativa, inclusive quanto a forma de efetivar-se.

Por isso é absurdo supor-se possa a Administracdo aniquilar um direito de alguém sem
prévia indenizacdo, a titulo de ‘revogar’ e invocando um ‘interesse publico’. Vai
nisso evidente confuséo entre os planos do Direito e da Ciéncia da Administracéo.

%5 MIRANDA, Pontes de. ob. cit., p. 67.

4% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 10 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998.
p. 290-307.

“7 |bidem, p. 291-3.
%8 Op. cit., p. 289.
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A observacdo ressalta a cautela com que se deve agir na solugdo do problema.
Porém, ndo se coaduna com a hipotese de nitido interesse publico devidamente fundamentado
em ndo suportar a conduta ilicita, principalmente quando daninha para a sociedade. Aqui,
trata-se ndo de mera revogacgéo ou de convalidacdo, mas de invalidar o ato viciado da maneira

MEenNos gravosa.

Sempre, € preciso verificar a possibilidade de convalidacdo do ato viciado, de

repeti-lo sem 0s vicios que o assolam.

Se nas circunstancias em analise, for impossivel convalidar aquele ato por
qualquer formulacdo que se adote, entdo, deve ser invalidado. O que pode ocorrer, na
verdade, é que eventos supervenientes instaurem as condi¢cdes necessarias para a pratica do

mesmo. Momento no qual deve ser efetuado de modo regular.

O dever da Administracdo Publica de corrigir seus atos ndo fica, portanto, a
vontade dos administradores. E, quando é dado conhecimento da irregularidade, a mesma

deve ser corrigida por todos 0s meios possiveis.

Deve ainda ser visto se ndo é hipdtese de prescricdo ou decadéncia (decurso de
tempo). Se o gravame com a manutencdo da situacdo apresenta-se maior do que 0s prejuizos

possivelmente advindos.

Se estiver presente a possibilidade de convalidacdo, esta sera preferivel, salvo
se inadmissivel pelo Direito. Caso contrario, deve ser invalidada a conduta, a ndo ser que ja

estivesse estabilizada e aceita pelo ordenamento.

Deve-se observar ainda se a invalidagdo do ato ndo resultard em
locupletamento da Administracdo. Devem, sobretudo, serem respeitados os direitos dos
terceiros de boa-fé, porém, como se dira, falece poder a Administracdo para essa validacdo

quando n&o participou da relacdo ao menos como representada.

O Poder Publico sé pode invalidar os atos que estdo ao seu alcance. Eventuais
relacdes estabelecidas ente o beneficiado e terceiros decorrentes da condigéo estabelecida pelo
orgdo ndo podem ser alcancados autonomamente por aquele, que ndo possui esse tipo de

autoridade.

Outrossim, mesmo irregular o beneficio, o ato praticado deve ser respeitado até
sua efetiva invalidacdo, que deve ser precedida do respeito ao direito de defesa do ciddadao

(Constituicdo Federal, artigo 5°, LV). Isso ndo vem a desrespeitar a Constituicdo, tanto que é



Fabiano André de Souza Mendonca 145

para confirmar a irregularidade do ato que se deve proceder a investigacdo respectiva.
Portanto, é um direito do individuo ser considerado como detentor de determinado beneficio
até ato em contrario da autoridade competente. Todavia, 0 eventual retorno a condicdo

anterior ndo podera resultar em san¢Ges outras decorrentes do indevido beneficio que recebeu.

A Lei n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999 - Lei do Procedimento

Administrativo, trouxe 0s seguintes dispositivos*®:

Art. 53. A Administracdo deve anular seus préprios atos, quando eivados de vicio de
legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos.

[..]

Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse publico
nem prejuizo a terceiros, 0s atos que apresentarem defeitos sandveis poderdo ser
convalidados pela propria Administragéo.

[...]

Art. 59. Salvo disposicdo legal especifica, é de dez dias o prazo para interposicao de
recurso administrativo, contado a partir da ciéncia ou divulgacdo oficial da decisdo
recorrida [...].

5.4 REVISAO CONSTITUCIONAL DA RESPONSABILIDADE JUDICIAL

Partindo do pressuposto da gradacdo “sentimento, valor, principio juridico®,
com facilidade vé-se a vinculacdo principio-direito fundamental. Esse relacionamento

permite melhor vislumbre das funcGes de ambos.

Os principios tém a funcdo de subsidiar a aplicacdo do ordenamento juridico,
harmonizar sua interpretagéo - conferindo-lhe unidade - e direcionar a criaco das normas*'.

Por sua vez, os direitos fundamentais, na exposicio de Canotilho®™,

412 |413

comportam quadrupla funcdo: defesa ou liberdade™“, prestacdo social®™, protecdo perante

40y também, p. 112.

0 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p. 139-40.
1 Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 383-6.
12 Areas de limitacéo de competéncia do Estado, liberdades positivas e negativas.

2 Direito do particular de obter determinada prestacdo estatal, sem prejuizo da possibilidade de obté-las do
"comércio privado" (Ibidem, p. 384). Tais direitos, de carater social, econdbmico e cultural, podem ser, no que
cabe profundo debate, originarios - diretamente derivados dos textos constitucionais, derivados — dependentes
de integracdo legislativa infraconstitucional ou representados pelo direito a participacdo igualitaria nas
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terceiros*' e ndo discriminacao*™.

Essa funcdo de ndo-discriminacdo, na medida em que é decorréncia do

principio da igualdade, ira seguir igual problematica.

Primeiro, h4 a igualdade na aplicacdo e na criagdo da lei. Na criacdo, é
importante vislumbrar a insuficiéncia de uma universalizacédo relativa do objeto da lei e dos
sujeitos de direito, que apenas sectorize a diferenciacdo em determinados grupos isolados sem
um critério racional palpavel para tanto. E preciso haver um critério sério e razoavel e que

busque uma Justica material entre os individuos*®.

Outro tema, intimamente ligado a concepcao social do Estado é o da igualdade

de oportunidades, cuja realizacédo é dependente da existéncia de uma verdadeira cidadania.

Ainda, é preciso ver que a propria Constituicdo, enquanto fruto do trabalho do
Poder Constituinte originario, coloca ndo so6 a regra, mas também as excec¢des ao exercicio da
igualdade (direitos do servidor publico e do trabalhador da iniciativa privada, garantias dos
magistrados e membros do Ministério Publico, estatuto juridico diverso para algumas
categorias - professores universitarios, notarios, advogados publicos, entre outros - etc;
conforme desenvolvimento efetuado em tdépico proprio). Canotilho a isso denomina de

ndl7

"direitos de igualdade™*"*, os quais correspondem a aqui intitulada regra de igualdade.

Por fim, e no que importa mais de perto ao deslinde desta pesquisa, ressalta a
igualdade perante os encargos publicos. Por ele, nenhum cidaddo deve ser compelido a
arcar com encargos publicos (tributos, restri¢des a direitos) em grau maior do que 0s outros —
reparticdo igualitaria de dnus e bonus entre os cidadaos, respeitada a igualdade material. E,
"no caso de existir um sacrificio especial de um individuo ou grupo de individuos justificado

por razdes de interesse publico, devera reconhecer-se uma indemnizacao ou compensacao aos

prestacdes sociais, econdmicas e culturais estabelecidas pelo legislador — ou direitos a politicas sociais ativas
(instituicBes, servicos e prestacoes).

4 Dever do Estado de reprimir violacdes a determinados direitos e atuar preventivamente, mesmo no campo
legislativo, como a vida e a privacidade, sem, contudo, surgir relacéo juridica entre o protegido e o Estado, e sim
entre os particulares (lbidem, p. 384-5). Seriam aqueles momentos em que a postura do Estado seria
marcadamente subsidiaria das relagGes sociais, sendo marcante para a efetivacdo dessa funcdo a consciéncia do
provavel agressor.

5 Direito a ser tratado de modo eqiianime pelo Estado. Dai exsurge a problematica das politicas de acéo
afirmativa. Atua em dareas como religido, politica, salde etc. Encontra também suporte na idéia de uma
"sociedade multicultural e hiperinclusiva™ (Ibidem, . 386).

8 |bidem, p. 398-402.
“7 |bidem, p. 404.
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individuos particularmente sacrificados."*'8

Em termos de direito a tratamento igualitario por parte do Estado (funcdo de
ndo-discriminacdo, coadjuvada pelo dever de protecdo, mais a igualdade perante os encargos
publicos e o Acesso a Justica), surge a indagacdo sobre saber se é possivel extrair
diretamente do texto constitucional um direito origindrio com funcéo de prestacdo social no
relacionamento Jurisdicdo-jurisdicionado (se a Constituicdo estabelece um poder-dever para
a Jurisdicdo, ou seja, o dever do Estado agir respeitando certos limites, consubstanciados na

faculdade constitucionalmente atribuida ao cidaddo de exigir determinada prestacéo).

E, a0 menos num aspecto, isso € possivel: o direito a um tratamento digno e
equanime.
O estudo desses limites é capaz de identificar os dois lados contiguos: até onde

pode o Estado ir, seja pela limitagcdo de sua autoridade ou de sua responsabilidade (onde pode

ir além).

O professor portugués refere-se ao fato de o vislumbre desse dever ressaltar o
dever de efetivar os direitos fundamentais. Todavia, fala de uma “reserva possivel”, a qual
seria “a dependéncia dos direitos econémicos, sociais e culturais dos <<recursos
econdémicos>>", de modo a haver verdadeira imposicdo ao legislador para promover as

alteragdes sociais necessérias para prover os devidos meios de efetivacdo™®.

Quando é a lei que estabelece um direito (derivado), ha o direito do cidadédo a

ter igual acesso ao mesmo e de ter igual participacéo na fruicdo do mesmo, tudo “na medida

das capacidades existentes™*%.

O autor, todavia, critica essa postura tedrica pelo fato de
resultar numa auséncia de vinculacdo juridica, principalmente, devido ao alto custo dos
direitos sociais, para 0s quais os cofres publicos nunca estariam cheios. Também, falar em

minino possivel seria pregar o contentamento apenas com agdes bésicas de solidariedade.*?!

A primeira consideragdo a ser feita é acerca da licitude do ato judicial. Ou

8 |bidem, p. 403.

9 |bidem, p. 448. Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio
Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1987. p. 201 e segs., refere-se a existéncia da “reserva do possivel”, e
admite a impossibilidade de se retirar da Constituicdo conteddo normativo exato para reger a prestacdo de
servigos (emprego, habitacéo, estudo, cultura etc.) do Estado. Todavia, ressalta a inexisténcia de liberdade dos
orgdos concretizadores de politicas pUblicas diante de tais preceitos, as normas dos direitos sociais impdem a
atuacdo do legislador e vinculam o intérprete.

20 CANOTILHO, ob. cit., p. 450-1.

21 Cf, sobre o tema, COMPARATO, Fébio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
publicas. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 86, n. 737, p. 11-22, mar., 1997. passim.
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seja, até que momento toda deciséo judicial € licita (até onde o ordenamento a admite como

tal), vez que para isso deve respeitar regras formais e materiais.

A conclusdo é que um ato que desrespeita a isonomia, malgrado sua escorreita
roupagem, apresenta vicio de conteudo que deve ceifad-lo. Na verdade, ter-se-ia o ato judicial
constitucional, visto que emanado de acordo com as regras do sistema pelo Poder que cabe
vigia-lo, mas inconstitucional, ja que seu conteudo ndo se enquadraria no sistema. Um ato

judicial constitucional inconstitucional.

Essa contradicdo terminoldgica resolve-se pelo recurso & nogdo de que a
inconstitucionalidade ndo tem uma forma prevalecente, mas uma vez verificada, age, em

maior ou menor grau. Portanto, seria ato judicial inconstitucional.

Todavia, € ao Judiciario que cabe dizer a melhor interpretacdo para o
ordenamento. Porém, nem aos representantes eleitos do povo é dada essa discricionariedade
forte (talvez por aspectos histéricos essa fato possa ser proveitoso), e, com certeza, a propria
idéia de Poder Constituinte e de democracia pde um freio em maiores v60s.

Pois, nem sempre o tutor adota a orientacéo correta para o tutelado®?.

A incerteza que péira sobre o resultado provavel de um debate judicial é um
fator que milita em prol da licitude da decisdo judicial, por ter seguido escorreitamente 0s
procedimentos decisodrios, independentemente do conteudo que venha a adotar. Eventual
debate sobre sua invalidade fica condicionado ao ajuizamento de acdo propria. Todavia, €
“possivel fazer um juizo do resultado provavel do julgamento que ndo houve e, assim, atribuir

1423

a responsabilidade civil pela perda de uma chance A incerteza ndo é absoluta, isso é

garantido pelo dever juridico de observar a razoabilidade, presente em nosso Direito. O que
enseja, por exemplo, a andlise de culpabilidade em inGmeras situacGes envolvendo a

responsabilidade do advogado, de acordo com a viabilidade do debate processual.***

*22 “Inclusive os funcionérios supremos na aplicacdo do Direito tém deveres juridicos”. (LAGERSPETZ, Eerik.
Normas y sanciones. In: AARNIO, Aulis; VALDES, Ernesto Garzén; UUSITALO, Jyrki (comps.). La
normatividad del derecho. Barcelona: Editorial Gedisa, 1997. p. 51-64. p. 59).

22 DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Séo Paulo: LTr,
1999. p. 50. O autor refere-se a simula 400 do STF, a qual limita, o cabimento recurso extraordinario quando se
tratar de interpretacdo razodvel, seguida pelo STJ, e tém aplicacdo mitigada sobre temas constitucionais.
Acrescente-se que a sumula STF 343, que impede o acatamento de pleito rescisério quando da postura
controvertida nos Tribunais ao tempo da decisdo rescindenda, também é submetida a importancia dos temas
constitucionais.

“2% |bidem, p. 72-82: acdo ndo proposta, pedido ndo formulado, recurso ndo interposto, dnus probatério, extravio
de autos, auséncia de contra-razdes, auséncia de sustentacdo oral, rescisoria ndo intentada.
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Como fecho de cupula da estrutura politica do sistema, 0 ordenamento entrega
ao Judiciario a tarefa de tornar retas suas razées. Assim, 0 ato seria constitucional por forma,
mas seu conteudo precisaria — e aqui o trabalho do jurista — adequar-se as prescricdes do

Direito.

Portanto, se em face de uma postura uniforme da jurisprudéncia (direitos de
servidores, planos econdmicos etc) o Judiciario resolve conceder, quando ndo seria 0 caso,
direito a servidor, sem considera¢Ges maiores que afastem o substrato juridico da tese que ele

mesmo adota, é preciso ver gque se trata de exercicio condicionado de direito.

Nesses termos, apenas mediante a previsdo de reparacdo econémica sera o ato

valido.

Aqui, distinguem-se os atos de efeitos concretos daqueles produtores de

normas.

No ato de efeitos concretos, caberd ao prejudicado buscar a reparacdo do dano

(prejuizo — ilicito estrito — oriundo do descumprimento de um dever — ilicito amplo).

Naquele normativo, cabera pleitear a sua nulidade, com a reparacdo apenas na

ocorréncia de prejuizo.

A pergunta sobre que atitude adotar em circunstancia de violacdo dessas regras
¢ logo respondida pelo ordenamento brasileiro com as hipoteses de duplo grau de
Jurisdicdo*®. Um erro de procedimento poderia (respeitado o principio pas de nullité sans

grief) resultar na nulidade de todo o processo (igualdade perante o Judiciario).

H&4 a semelhanca da revogacdo legislativa e da declaracdo de
inconstitucionalidade em controle concentrado, mecanismo proprio para a retirada do

ordenamento das normas judiciais: a acdo rescisoria e a revisao criminal.

Também, é possivel a existéncia de lei nula (quando tal nulidade principia a ser
reconhecida em controle judicial repressivo difuso de constitucionalidade) e de decisdo

judicial do mesmo tipo. Caso de liminar concedida de modo contrario a jurisprudéncia mas

*2% Sobre a conformagéo de tal principio no Direito Brasileiro, cf. LASPRO, Orestes Nestor de Souza. Duplo
grau de jurisdi¢do no direito processual civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. [Col. Estudos
de direito de processo Enrico Tullio Liebman, n. 33] NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na
Constituicdo Federal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996. [Col. Estudos de direito de
processo Enrico Tullio Liebman, n. 21] ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o Poder Judiciario. Séo
Paulo: Malheiros, 1995.
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devidamente fundamentada pelo magistrado e que, posteriormente, vem a ser revogada pelo
Tribunal.

Essa tematica finaliza o quadro tedrico onde se trabalha. Em tosca sintese, é
preciso reler a semantica da Constituicdo Brasileira de 1988 em todas as categorias juridicas
envolvidas no tema da responsabilidade do Estado: responsabilidade, invalidade, nulidade,
ilicitude, propriedade e sua funcdo social, direitos fundamentais, dignidade humana, Estado e

igualdade.
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Este estudo foi apresentado como continuacéo de pesquisa anterior*?® onde, ao
gue nos interessa momentaneamente — e sem desmerecer 0s demais aspectos abordados ou seu
uso posterior — houve conclusdo em dois pontos: a) € possivel a responsabilidade do Estado
por ato judicial para além das hipoteses referidas na lei e na Constituicdo; b) é possivel a
responsabilidade do Judiciario por decisfes contraditorias. As consideracfes que recebeu da

doutrina nacional estimulam seu aperfeicoamento*?’

Sobre a iluséo cientifica de um acerto em casos como tais, foi colocado que: “E
interessante notar que o fato de decisbes contraditdrias serem incompreensiveis para 0
cidaddo comum leva o tradicionalismo juridico a ter isso por prova da especificidade de sua
linguagem enigmatica. Sem maior substancia, que o Direito € assim (?). A verdade é que 0
proprio jurista evita indagar tal assunto, porque também nédo sabe. Apenas diz, quando muito,

que deve ser evitado.”*?

E, a corroborar esse posicionamento, tem-se: “faz-se crer a sociedade que 0
Direito € um sistema ldgico, no qual os ideais contraditorios aparecem como naturais. Essa
‘crenca’ € obtida no campo da dogmatica juridica gracas ao que Warat chama de sentido
comum teérico dos juristas.”**® O autor expde como a dogmatica atua como um conjunto de
instrumentos tranquilizadores e que podem impedir uma reflexdo aprofundada sobre a

realidade, uma linguagem oficial para o Direito**.

#26 Fabiano MENDONCGA, ob. cit., passim.

27 Cf., por todos, STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretacéo jurisprudencial. 4. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 555: o0 autor aborda a idéia em topico proprio e obtempera, com profundo
conhecimento do tema, acerca da verificagdo da causalidade no caso concreto e explana acerca da forma de
indenizacéo (p. 551).

%28 Fabiano MENDON, ob. cit., p. 116.

29 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Jari: simbolos e rituais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p.
46.

0 |bidem, p. 40.
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Como enfatizado ao longo do texto, ndo se pode condenar a pratica do
impossivel, nem a perfeicdo. E € precisamente em razdo da imperfeicdo que existe a
responsabilidade. A matematica se dispde a resolver problemas matematicos, as ciéncias

sociais, problemas sociais.

Para John Rawls, a Justica € um entendimento capaz de proporcionar a
convivéncia e o desenvolvimento sociais*!. Em Claudio Souto, isso se d4 pela diminuicdo do
tempo e do espaco sociais, 0 que resulta em maior coesdo e progresso*®. Para alcancar a sua
Justica, o Direito se vale da interpretacdo dos fatos sociais (o Direito € um ponto de vista
sobre a realidade, no dizer constante de Lourival Vilanova). Assim, os fatos serdo judidicos
ou injuridicos, conforme sejam favoraveis ou nao, respectivamente, ao desenvolvimento

social. Porém, hda um outro codigo, com o qual trabalha o direito dogmatico: licito/ilicito.

Ja foi colocado que o Direito (Ciéncia descritiva que se ocupa do objeto
direito) destina-se a resolver problemas sociais. Mas, no quotidiano forense do que a pratica
denomina direito - e que, por sua vez, ndao corresponde nem a Ciéncia nem ao seu objeto - ndo
estdo diretamente em causa as questdes que o direito busca resolver, mas sim os problemas do

préprio direito positivado.

Os problemas que chegam as raias do Judicidrio sdo deformacBes na
observancia do direito dogmatico. S&o expectativas de conduta frustradas ou em vias de

frustracdo®.

Ou seja, o litigio judicial, enquanto parcela do conflito social juridicamente
interpretado (em relagdo ao direito positivo e seus mecanismos), € um aspecto da vida sob
debate. Sua relacdo com os fins do Direito (fundamentacdo cientifico-filosofica para a
existéncia do objeto social direito) é indireta. Portanto, ao materializar a horma no caso
judicial, os intérpretes estdo, somente, solucionando um problema que os textos legais
encontraram para funcionar. N&o aplicando "o Direito™ (ordenacdo ideal da conduta humana)

a sociedade.

#1 RAWLS, John. Uma teoria da Justica. Trad. por Almiro Pisetta e Lenita Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1997. p. 5.

2 Cf. SOUTO, Claudio. Tempo do direito alternativo: uma fundamentacéo substantiva. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1997. p. 137.

3 GRAU, Eros Roberto. O Direito posto e o direito pressuposto. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 21: “
no interior do litigio, ele [o direito] ndo trata de problemas empiricos, de problemas sociais, porém apenas de
problemas internos a si proprio, de seus préprios problemas. [...] Pois ndo é sendo disso que tratam,
imediatamente, os juristas - dos problemas do direito, apenas; os juristas, em regra, ndo tratam dos problemas
que o direito estaria destinado a resolver...”
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Quem opera a interpretacdo que soluciona o litigio ndo é o cientista, mas o

juiz***. A avaliagdo acerca da juridicidade ou ndo de uma conduta situa-se em plano distinto.

O Estado™® compromete-se a organizar a vida social e, para tanto,
disponibiliza um conjunto de normas escritas. Para além disso, disponibiliza parcela de sua

estrutura - o Judiciario, para se encarregar de sua escorreita aplicagao.

Isso, num regime democratico, caracterizado por uma rigidez constitucional e
mecanismos de defesa dos direitos dos cidaddos e escolha popular dos governantes™®. Até
este ponto tudo concorda com a explicacdo de que o Estado "disponibiliza™ um aparato
jurisdicional para a comunidade. Nesses termos, razes ndao ha para se contestar a democracia

de tal sistema; aparentemente.

Diz-se aparentemente porque, na verdade, essa idéia ndo encontra raizes na
historia brasileira - a qual passamos doravante a nos referir - ou seja, explica¢fes na cultura
brasileira. Dai a primeira contradi¢cdo: o povo, que, por intermédio do Poder Constituinte

promulgou uma Constitui¢ao, ndo a escreveu.

Entenda-se, o ordenamento foi, sim, construido com a participacdo de
interesses de nacionais, porém, a realidade brasileira trabalha com um elevado grau

simbélico**’. Dai a explicacdo de uma certa crenca popular de que a lei tudo resolve.

Essa estrutura, em principio tdo democratica, na verdade, pode revestir-se de
puro autoritarismo e abuso de poder quando varios aspectos tradicionalmente ligados a uma
generalidade democréatica da lei sdo postos em questdo. Assim ocorre com: 0 carater
legitimador do voto — onde ha interferéncia do econdémico sobre o politico — e faz que o voto,
por si s6, ndo seja sinbnimo de democracia; a aplicacdo da lei em locais isolados da

comunidade nacional — onde ha até motivos para desconhecer mesmo o dever de obediéncia a

*** |bidem, p. 32.

* 0 qual Sundfeld (Fundamentos de direito publico) denomina de Estado-governo, em contraposicdo ao
Estado-sociedade, adiante referido apenas como sociedade.

% MENDONGA, Fabiano. ob. cit. p. 48 e segs.

#7 Cf. SCHWARCZ, Lilia Moritz. As barbas do Imperador: D. Pedro Il, um monarca nos tropicos. S&o
Paulo: Companhia das letras, 1998. p. 36-42: a autora mostra bem a utilizacdo do imaginario popular na época
imperial pelo grupo politicamente dominante para a constru¢do e afirmagdo de um modelo de monarquia
nacional em seu beneficio. Para o que foram utilizadas as artes (pintura, escultura, gravura, teatro, etc), de modo
a gerar todo um conjunto de simbolos a gravitar na figura do rei, 0 maior dentre eles. Donde se concluir que a
tendéncia em simbolizar o poder e as relagBes sociais data das origens de nossa formacéo politica. Cf., sobre o
carater simbolico da legislacdo, NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. Sdo Paulo: Editora
Académica, 1994. p. 26-41.
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determinado Estado; e, como ja explorado, a nocdo de legalidade — que, na verdade, nem

sempre representa a vontade do povo.

E preciso, aqui, reafirmar que a justica é o objetivo de todas as ciéncias sociais
e respectivos profissionais, ndo privilégio do Direito. Afinal, ninguém tem o direito de ser
injusto. Antes, cada ciéncia trabalha a busca de Justica para determinado problema.

E qual o papel do Judiciario nisso tudo? Impor a vontade do Estado,

manifestada na lei, defendendo-a de ataques?

A resposta a essa questdo s6 pode ser negativa, pois cabe ao Estado intermediar
o didlogo do texto normativo com a sociedade, por meio da edificacdo de um arcabouco

normativo que seja justo.

E por que ela teria que fazer isso, se é apenas um drgdo subordinado? Em
primeiro lugar porque é um Poder Constituido e, portanto, diretamente subordinado ao Poder
Constituinte, ndo a vontades de ocasido ou aos outros poderes. Depois porque seria admitir o
suicidio estatal crer que um 6rgdo pudesse ditar posturas prejudiciais ao corpo. Uma coisa
seria reconhecer esse fato e estuda-lo; outra é protegé-lo teoricamente, o que deve ser evitado.

Ainda que a forma de organizacéo politica Estado possa ndo ser para sempre, ja

dizia o poeta, "mas que seja infinito enquanto dure"*®

O Estado apresenta, entdo,
mecanismo indispensavel de conservacédo, que é o Judiciario. Ele precisa seguir regras, mas,
para tanto, ndo precisa agir como um ser desprovido totalmente de razdo. Afinal, é

constituido por seres humanos.
A par disso, € preciso o olhar da paix&ao pelo direito.

O olhar, para quem o recebe, pode ser indecifravel (enigmatico) ou de
cristalino significado. O apaixonado sempre sabe o que o olhar significa. O olhar da paixao
pelo Direito resolve todas as davidas (sobre discricionariedade, o olhar apaixonado, olhar
vago, estabelece o compartilhamento do c6digo comunicacional com o verdadeiro destinatario

— a sociedade — por isso 0 juiz tem de integrar-se nela).

O Judiciario tem persistido num modelo absenteista e burocratico que nao se
altera h& séculos. Particularmente, na realidade brasileira, tem apresentado minimas
alteracGes pontuais, desde o estabelecimento da Republica. No méximo, tem oscilado entre

Judiciario unitario e dual (federal) e entre um maior ou menor niumero de “Justicas”, sempre

438 \/inicius de Moraes, soneto da fidelidade.
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agregadas por fatores historicos e politicos.

Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 trouxe uma semantica que ainda precisa
ser bem compreendida quando aperfeicoou sua estrutura com as “funcdes essenciais a
Justica”.  Particularmente, com a reafirmacdo da finalidade publica da advocacia e do
aperfeicoamento do ministério pablico, da advocacia publica e da defensoria publica. Estes
sdo “bracos” do Judiciario para atuar preventivamente nos conflitos, fiscalizar os demais

poderes e aproximar-se da populagdo®®.

Em verdade, como ja exposto, quando se reduz o subsistema juridico a operar a
aplicacdo do cadigo licito/ilicito, extrai se-lhe conseqliéncia que ndo corresponde as premissas
adotadas. E o que ocorre com a busca da autopoiese juridica em relagdo a politica, a qual,
comumente, fixa-se numa visdo do Direito como mecanismo estatal de decisdo e aplicacdo da
forca para garantir expectativas de conduta. Assim, resulta uma analise separatoria do
politico-x e do politico-juridico.

A argumentacdo sistémica que busca apartar Direito e Politica com vistas a
uma pretensa autopoiese absoluta do juridico aponta para uma visdo do Direito que o

confunde com a lei e com a atuagdo do Judiciario. Todavia, ele € bem mais amplo.

Em verdade, trata-se o sistema juridico por meio de um iniludivel
reducionismo: como se ele fosse resumido a aplicacdo da lei pelo juiz e ao dever deste de
afastar-se das questdes politicas. Ora, o Judiciario é um poder politico (decidir em nome do

povo) a partir de sua inafastavel funcao bésica: decidir.

O juiz estd tdo garante para o Direito como o policial. Tanto quanto o
Legislativo e o Executivo sdo Direito. Afinal, a nenhum desses setores é dado o direito de

descumprir regras.

Insistir naquela forma repartida de crer no Direito é ou ndo querer ver que o
dogmatismo — ndo a dogmaética — € reducionismo, e assim nega a ciéncia (ndo ha pecado em
aceitar isso, ao contrario, a pratica forense, como tantos servicos publicos, € muito importante
na sociedade, além de bastante Iudica e estimulante; devendo ser exercida por profissionais
éticos, responsaveis e que respeitem o cidaddo; um meio de vida digno de honra, nada mais,
ndo é crime pensar assim) ou querer justificar o jurista sua opcdo por pensar sem ir de
encontro a maioria dos bacharéis em "Ciéncias Juridicas” (senso comum juridico) que

acreditam apenas na lei ou no trabalho intelectualmente tutelado. Como maioria ndo é critério
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de verdade... ha vida além do Cdédigo Civil.

6.1 TIPIFICACAO DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO NA RELACAO
JURIDICO-PROCESSUAL

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma grande zona de conformacéo de
direitos individuais perante a Jurisdicdo, num fendmeno crescente que é a vinculacdo
constitucional do Direito Processual; e nisso ha extenso rol, mormente entre 0s incisos XXXV
e LVII de seu artigo 5°. Na Constituicdo estdo as bases, donde a legislacdo retirard seus

parametros e as quais devera observancia.

A analise da causalidade judicial comportard os seguintes temas principais:
decisGes liminares, particular beneficiado como agente, direitos sociais e mudanca

interpretativa.

As consequéncias de decisao judicial invalida que permanece no tempo, até sua
revogacdo (fala-se aqui ndo da revogacédo de orientacdo, mas naquela que constata invalidade
no documento anterior por grave falha interpretativa), deve ser apurada na medida de sua
tipificagéo.

De inicio, ha a colocagcdo de determinados “prejuizos” comuns inerentes a
atividade judicial, como, por exemplo, a publicidade acerca do fato processual (CRFB 5°, LX
e 93, IX). Nao pode a parte alegar contra ela, salvo os casos de defesa da intimidade ou

interesse social, seu constrangimento subjetivo com a lide.

Também o tempo de duracdo do processo, desde que dentro dos padrdes de
razoabilidade — se ndo, serd hipotese de ilicitude, pois ndo ha direito a demorar-se com o
processo — ndo enseja reparacao patrimonial ou moral. Igual destino acompanha o dever de se

submeter ao juiz natural e a propria pena de priséo.

Mas quais os possiveis efeitos de uma decisao judicial que preencha o tipo da
nulidade (auséncia de requisito essencial para pertencer ao ordenamento)? Uma vez que se
trate de decisdo terminativa, resta oferecida pelo ordenamento as vias da revisdo criminal e da

acao rescisoria, com o objetivo de invalidar o comando.

439V, c. 2, nota 111.
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A par disso, mostra-se aberta, também, a possibilidade de intentar acéo

reparatoria contra o Estado.

Sim, afinal é vedado em nosso Direito Positivo o causar dano a outrem. Nessa
condicdo, 0 ato que causa dano (como o motorista que abalroa outro automoével com o seu) é
vedado pelo ordenamento e, em si, nulo por impropriedade do objeto (mesmo que
culposamente, 0 que caracterizaria vicio de vontade). Todavia, seu objeto ndo permite

recomposicao do status quo ante.

Doutro lado, h& aquele ilicito em sentido estrito decorrente da nulidade
(gradacao necessaria e combinada), e que se verifica sempre que ndo for possivel expungir o

ato do plano da existéncia.

Um traz em si o dano (ilicito), outro o tem como consequéncia (ilicito
decorrente de nulo) e outro ndo lesiona a esfera juridica alheia, mas agride o ordenamento

juridico (nulo).

A titulo de resumo, diga-se que a responsabilidade do Estado pode ser oriunda
de ato invalido (nulo ou ilicito) — caso em que o prejuizo assume o carater de dano — ou de ato

440

valido, caso em que a inexisténcia de reparacdo™ enseja a invalidade do mesmo como

nulidade. Neste caso, se for verificada a existéncia de prejuizo, serd o caso de ilicitude.

Observe-se que, no primeiro caso (ato invalido do Estado), pode ser
vislumbrada a nulidade do ato como reparacdo in natura, o que seria de efeitos prospectivos
(ex nunc). Ja no ato valido, seu efeito sera ex tunc, ou seja, desde a origem do ato, que nao é
imposicdo logica, mas postura valorativa do ordenamento brasileiro, com o retorno ao status

quo ante.

Se o Judiciario conduziu-se licitamente, entdo incide limitacdo basica a impedir

a verificacao da responsabilidade.

Em minudente e proficua andlise do tema, Oreste Nestor de Souza Laspro trata
de aplicar a teoria da responsabilidade do Estado as hipdteses judiciais e, posteriormente, aos
atos do juiz***. No que interessa ao presente caso e excluindo as hipéteses que implicam em
avaliacdo de vontade do agente, podem ser, de plano, visualizadas os casos de: culpa da
vitima (busca serodia do Judiciario, obstaculizou a prestacdo jurisdicional, auséncia de

“0 A semelhanca do que ocorrer com a obrigacdo tributaria acessdria, que, ndo observada, converte-se em
principal.

“1 LASPRO, A responsabilidade civil do juiz, passim.
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manifestacdo recursal sem justificacdo plausivel para tanto, o que impde a verificacdo, nesta
hipdtese, de concorréncia parcial da parte para o dano se, efetivamente, 0 recurso poderia
afastar o prejuizo); caso fortuito ou forca maior; estado de necessidade (necessidade da pratica
de atos de salvaguarda da ordem publica, aqui se confundindo com as limitacdo béasicas
especiais); e fato de terceiro (casos em que os vicios de consentimento praticados por outrem,
como erro, dolo, ignorancia, ou sociais, como simulacdo ou fraude, possam interferir na

atuacdo judicial de modo a impedir-lhe o correto direcionamento dos atos)**? *,

A par das tradicionais limitacGes da responsabilidade objetiva do Estado (culpa
da vitima, caso fortuito e forca maior) que, na verdade, sdo hipoteses de auséncia de liame
entre 0 dano e a conduta estatal, ergue-se hoje a responsabilidade subjetiva do Estado em caso
de dano causado por terceiros. Mas, além disso, hd a necessidade de regulamentar a
responsabilidade objetiva do Estado no que tange ao dano de origem judicial, objeto da

pesquisa, como ja explicitado no primeiro topico.

Assim, neste ponto, estabelecidos os critérios de igualdade e do tempo da
cristalizacdo jurisprudencial, devem-se apontar as formas de indenizacdo e sua extenséo, bem
como, eventuais limitagdes em decorréncia dos principios adotados em nosso sistema
constitucional. Se, na atual posi¢cdo tedrica, ndo ha limitacbes, a ndo ser o humanamente
impossivel, € factivel estabelecer alguma nova limitacdo? Ou o Estado podera fazer o quase-

impossivel?

A questdo, portanto, ndo é meramente saber, no caso concreto, como aplicar
uma discriminacdo legal ou ndo. Mas saber até que ponto pode ir o poder do Judiciério

(=Estado) sem causar danos ao particular por mudanca interpretativa.

Espera-se contribuir de maneira efetiva para a concretizacdo da cidadania
brasileira, através do aprofundamento de tema tdo urgente na doutrina constitucional patria e

estrangeira.

Assim, em sintese de todo o expendido, tem-se que o dano, para dar ensejo a
reparacao, deve ser: a) praticado direta ou indiretamente pelo sujeito a quem se imputa o

dever de responder (causalidade adequada, que suplanta a equivaléncia de condicGes, a causa

444

préxima e a causa eficiente™); b) previsivel; c¢) resultar em situacdo anti-isondmica,

42 |pidem, 177-203.

3 NUNES, Rémulo José Ferreira. Responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais. Sa0 Paulo: LTr, 1999.
p. 111.

4 Humberto AGLIANO, Limites..., p. 63-6.
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conforme apuracdo proporcional dos ditames legais e constitucionais. Fica, desse modo,
elidida a responsabilizacdo por imputagdo externa e estabelecida a necessidade de haver uma

obrigacao descumprida para existir responsabilidade.
Isso nos autoriza a tecer algumas conclusoes.

Se 0 Estado causa o dano comissivamente ou de modo omissivo relevante, seja
por ato legal ou ilegal, deve responder por isso e ressarcir-se por intermédio do direito de

regresso. Oportunidade na qual serd apurada a culpa do agente causador do dano.

Se, por sua vez, o particular causa o dano em atitude ilegal ou legal,

igualmente deverd reparar o dano.

No primeiro caso, 0 Direito tem em vista, primordialmente, a eqtidade e, na

segunda, o seu carater punitivo.

Porém, se o particular praticou o ato legalmente, e mais, sob especifica
autorizaco do Estado, uma nova solugio se apresenta. E que, enquanto agente autorizador, o
Estado atua para assegurar a observancia de padrfes minimos de respeito aos direitos em
sociedade. Ou seja, se vier a ser verificado que o ato danoso respeitou, na interpretacdo do

Poder Judiciario, aquela mencionada “dignidade humana”, outro caminho se apresenta.

Afinal, é de se ver os potenciais beneficios que podem ser trazidos a
coletividade por obras de construcdo de usinas, geracdo de empregos, prédios publicos, etc.
Atos que, por exemplo, agridem o patriménio ambiental (que, nos termos da Constituicdo, ndo
é apenas para as presentes, mas para as futuras geracfes). N&o que se defenda de forma
alguma a irresponsabilidade por condutas que menosprezam o patriménio natural, mas é de se

dar a correta solugédo para o caso.

E preciso reconhecer que, ou por desatualizacdo de pardmetros ou por
impericia, o Estado eventualmente exige determinados padrdes ou cautelas que, em si, ndo
evitam a ocorréncia do dano. Ja& que, por vezes, ndo ha que se falar em risco, pois o dano ja
existe com o proprio ato, diga-se agora que muitas vezes a autoriza¢ao para o desempenho de
determinada atividade potencialmente danosa pelo particular ja traz em si a iminéncia do

dano.

Nesses casos, soa até como achincalhe o beneficiado pretender se justificar
dizendo que agiu autorizado. Em casos onde o estado da técnica pode afirmar a inevitavel

ocorréncia do dano com o simples desempenho da atividade autorizada, a responsabilidade do
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445

particular é inescusavel, pois agiu com ma-fé num caso de dano evidente Sem razdes,

portanto, para se interferir na objetividade.

Todavia, nesses casos, 0 Estado falta para com o seu dever fiscalizador. E em
sendo ato que, em si, ndo desobedece norma diretiva especifica nem é praticado por agente
publico, deve ser-lhe atribuida responsabilidade subjetiva. N&o perante o protegido, ja que
este se beneficiou do ato, mas perante a coletividade, pelo dano praticado, juntamente com o

empreendedor.

Se, todavia, a conduta autorizadora do Estado é condizente com o estado da
técnica e, assim, suficiente para coibir os danos desiguais, ndo hd que se falar em

responsabilidade concorrente do Estado.

No dano de origem privada, hd uma inversdao de posi¢Oes tedricas. Enquanto
no ato puablico licito gerador de responsabilidade é a lei que autoriza o prejuizo e a
consequente reparacdo em prol da coletividade, essa permissividade inexiste para condutas de
particulares em beneficio préprio. Quando o individuo é prejudicado pela comunidade, esta
arca com os gastos para restabelecer o equilibrio. Mas quando é a comunidade que €

prejudicada pelo particular, este é que devera arcar para com a reparacéo do dano.

Ressalte-se, todavia, que o dever de controlar a nocividade da conduta é misto,
tanto particular quanto publico. Aplica-se, entdo, esse mesmo raciocinio para 0s casos em que

o Estado, podendo cassar ou rever autorizacdes danosas concedidas, ndo o faz.

Desse modo, deve incidir a via reparatéria se o Judiciario concede uma
autorizacdo (liminar, por exemplo) e a mesma vem a causar prejuizo a outra parte ou a
terceiro. O que é vedado em nosso direito pela dic¢do dos artigos 273, 588 e 804 do CPC, ao
determinar que as antecipacfes de tutela ndo podem ser irreversiveis e que a parte deve

prestar caugdo para garantir eventuais danos futuros no cumprimento da ordem.

Esses raciocinios tém em vista contribuicdo de estudo com a qual se espera

ajudar a alcancar uma equéanime e responsavel convivéncia social.

E preciso equalizar o caso do cidaddo que, amparado em decisdo judicial
(norma valida que caracteriza o0 ato como juridicamente perfeito), posteriormente revogada,

vem a causar prejuizo a outrem.

% Sob o prisma do Direito Ambiental, cf. KRELL, Andreas Joachim. Concretizacdo do dano ambiental:
algumas objecOes a teoria do “risco integral”. Anuario dos cursos de p6s-graduacdo em Direito da UFPE,
Recife, n. 8, p. 13-45, 1997. p. 41.



Fabiano André de Souza Mendonca 161

Se a afirmacédo da Constituicdo e de seu modelo democratico sdo um processo
historico e politico, o processo judicial em si ndo deixa de fazer parte dessa transformacéo

social.

Diz-se que a Constituicdo € um processo por ela apresentar forte configuracdo
utopica. Entenda-se por utopia a parcela de ideologia (conhecimento ndo comprovado

cientificamente) passivel de ser implementado e racionalizado.

A Constituicdo, antes de se tornar norma, por interveniéncia da inteleccédo
juridica, é um texto cuja linguagem pertence ao plano do “direito” positivo. O estilo, as
formas gramaticais, o tipo de linguagem utilizado ndo sdo necessariamente representativos

dos juizos dednticos que encerram.

Por isso, tal etapa é pre-juridica. Nessa fase, o texto € em si objeto da ciéncia
politica. Trata-se da decisdo tomada acerca dos rumos da na¢do por um grupo especifico de

[pessoas.

E imprescindivel mencionar aqui o fato de que a referéncia & Constituico
como a decisdo de um grupo politico com o objetivo de interferir no curso das relacdo sociais
e centralizadora de um sistema de prescri¢des é marcadamente ocidental. Com isso quer-se
significar que é fruto tipico da sociedade erguida sobre o0 modo de ser da Grécia e Roma

Antigas e parte do sistema de civil law.

Uma sociedade que, ha pouco mais de dois séculos, escolheu a técnica da
codificagdo e do constitucionalismo para organizar suas expectativas de conduta. Um
fendmeno recente, localizado — 0 que ndo reduz sua larga abrangéncia e importancia — e que
fez surgir uma habilidade juridica especifica para o trato desse fendmeno (reunido entre dados

objetais e psicoldgicos): a Dogmatica Juridica.

Valendo-se da Ldgica para dar coeréncia ao discurso, a Dogmatica, cuja
necessidade cultural ndo a torna excludente de um saber juridico mais abrangente, é
insuficiente para explicar a normatividade social em modelos diferentes de nossa realidade
cultural.  Principalmente, naqueles povos desprovidos de textos superiores escritos e

objetivos.

Finda essa observacao, vé-se que do texto constitucional, por sua vez, origina-
se um encadeamento de autorizacBes legislativas. E assim, por exemplo, que uma decis&o
tomada por quinze pessoas eleitas por determinada comunidade serd chamada de lei, enquanto

de a decisdo de outras quinze, eleitas pela mesma comunidade e talvez depositarias de maior
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confianca ndo sera. Isso, desde que para tanto o ordenamento qualifique aqueles de

“vereadores” e estes de lideres ou Conselho de Bairro, por exemplo.

Tal ocorre porque a dogmatica, nas sociedades em que a técnica legiferante se
faz presente, opera um profundo corte epistemoldgico sobre a realidade. Cria-se, assim, um
universo paralelo de interpretagdo dos fatos o qual, por se utilizar em grande parte da mesma

linguagem natural, conduz a dificuldades em sua compreenséo e ordenacéo.

Mas a ansia do homem em buscar uma decisdo certa, e ndo apenas licita ou
ilicita, faz com que ele labore conceitos de justo, injusto, legitimo, ilegitimo, juridico e
injuridico. O que dilui a importancia do formalismo dogmatico e torna a Ciéncia do Direito
dependente de uma interdisciplinariedade continua com a Filosofia, a Sociologia e a
Psicologia, conquanto mantida a especificidade de seu objeto, 0 que ndo implica numa

radicalizagdo ontoldgica ou realismo.

E por isso que, na passagem do texto de lei para norma situa-se a maior
conexdo dialética entre os sistemas politico e juridico. N&o s6 na formacéo pré-juridica do
texto — no sentido de que ndo é objeto exclusivo do Direito — mas no processo interpretativo

que se segue.

O conjunto de principios e regras que regulam o exercicio do poder de deciséo
pelo Estado € objeto de ordenacdo pela Teoria Geral do Processo, seja na esfera judicial,
legislativa ou administrativa (como o processo administrativo disciplinar). Todavia, 0 uso
préprio da expressdao Direito Processual é tradicionalmente resguardado para referéncia ao

Poder Judiciario®®.

Assim, se um cidaddo passa a exercer determinado comércio, antes vedado,
por liminar concedida em mandado de seguranca e (Sumula STF 405) tal permissivo vem a
ser revogado (ex tunc) cria-se tormentosa situagdo: o comerciante tera praticados atos ilegais e
estard em poder de estoque que ndo poderd comercializar. Mais, considerar-se-8o devidos

todos os tributos, com multas*’?

A resposta é dada pelo principio da seguranca juridica. Uma vez que ha

6 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p.
77-82.

“7 Especificamente esta é a preocupacdo de DAL COL, Helder Martinez. Cassacéo de liminar em mandado de
seguranca em matéria fiscal e o sobreprincipio da seguranca juridica. Editora Forense, Rio de Janeiro. Secéao
atualidades. Disponivel em: <http://www.forense.com.br/atualida/artprevidencia.htm>. Acesso em: 14 nov.
2001.
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decisdo vélida a suportar 0 ato, ele é juridicamente perfeito. N&o podera, todavia, gerar

direito adquirido a continuidade dos negocios ou ao pagamento diferenciado de tributos.

Todavia, para evitar a ocorréncia de dano maior, como indenizacdo (para a
pratica de direito condicionado pelo Judiciario) pecuniaria, seria permitido determinar a
pratica do comércio apenas para ultimar os atos. N&o é que seja impossivel ao Judiciario
causar dano, mas ele deve cuidar para que ndo ocorra 0 prejuizo, sem para isso retirar o

direito da outra parte, pois ai ele é um terceiro também atuante.

Em que pese a inexisténcia de regra no Direito Brasileiro impondo a
preferéncia a reparagdo em dinheiro**®, vé-se o testemunho de Luiz Antonio Soares Hentz: “o
ressarcimento especifico, in natura, ndo € da tradicdo brasileira, nem obriga a legislacdo que

se proceda a ela preferentemente.”**°

Sobre 0 momento da indenizagdo, vé-se que a verificacdo de sua necessidade

pode dar-se a posteriori, desde que se ndo obste o pronto ressarcimento, direito do cidadao*°.

E preciso dizer, também, no que entra a consideracéo da culpa da parte, que
se a parte requereu uma liminar, a qual aceitou de bom grado, sob o argumento de que era
para evitar grave lesdo a direito, ndo pode, agora, pretender ingressar judicialmente sob o
argumento de que foi lesado por sua concessdo. Resguardados os contornos do caso concreto,

seria hipotese de flagrante ma-fé, portanto, ilicito.

Na reparacdo do lucro cessante, Jacintho Camara** coloca como extremos que
se deve evitar o enriquecimento sem causa tanto do Poder Publico como do particular (ndo
poderia ser um “verdadeiro prémio de loteria”). O caso concreto poderia trazer ou nao
elementos para a limitacdo do lucro cessante, todavia, aponta o citado autor que “essa
dificuldade € inafastavel, ela € inerente ao instituto, comum a todo tipo de
responsabilidade.”*? Lembra ele que, por exemplo, quando se tratar, especificamente, de um

enriquecimento sem causa da Administracdo, a reparacdo ndo seria equivalente a todo o dano,

8 Observe-se que o principio da eficiéncia no Direito Processual prega que a decisdo judicial deve proporcionar
ao jurisdicionado que teve seu direito lesado a reparacdo o mais semelhante possivel ao bem da vida que ele teria
alcancado com o cumprimento extrajudicial da obrigacdo por parte do executado.

9 HENTZ, Luiz Antonio Soares. Indenizag&o do erro judiciario. S&o Paulo: Livraria e Editora Universitaria
de Direito, 1995. p. 143.

#0 HENTZ, Luiz Antonio Soares. Direito Administrativo e Judiciario. Sdo Paulo: Livraria e Editora
Universitéria de Direito, 1998. p. 50-3.

1 CAMARA, Jacintho de Arruda. Obrigaces do Estado derivadas de contratos invalidos. S&o Paulo:
Malheiros, 1999. [Temas de Direito Administrativo, n. 3] p. 140-3.

2 |bidem, p. 143.
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mas apenas ao valor que efetivamente o Poder Publico absorveu de modo iniquo, ja que nao

se trata de distribuir pela comunidade um 6nus, mas de retribuir um beneficio recebido®®.

Responsabilidade objetiva por omissdo. Tal modalidade é admitida,
inobstante a auséncia de comportamento positivo de agente publico, nos contornos aqui

esbocados.

Numa situacdo em que se verifique o dever de agir do Estado, a omisséo
representaria descumprimento de obrigacdo capaz de gerar responsabilidade, por ser conduta
contraria ao ordenamento. E esse deve de agir é determinado pelas normas (sejam mesmo
constitucionais com eficacia negativa) existentes, conjugadas com os dados da situacdo

factica.

Assim € que ndo se transmuda em subjetiva a responsabilidade quando o
Estado vier a responder por ato praticado por terceiro, num caso onde é sabida a necessidade

de atuacio estatal. E o que ocorre em local sabidamente sujeito a assaltos a transeuntes.

Mas, para tanto, € preciso que seja razoavel prever a ocorréncia do ato danoso.
Pode-se chamar de fato previsivel pelo estado da técnica. N&ao se pode, por exemplo, esperar
gue o Estado organize uma sistematica com o objetivo de impedir a ocorréncia de atos
danosos por omissdo se as condutas dos terceiro que geraram o problema eram imprevisiveis
naquele local ou situacdo, salvo se vier a ocorrer uma frequéncia muito grande de atos

dréasticos da referida natureza.

O fato, por exemplo, de poder se perguntar o porqué da autoridade policial ndo
ter agido em determinada situacdo ou se sabia da fragilidade da seguranca publica em
determinado local, ndo converte o tema em indagacao suubjetiva, a qual levaria a indagar pela
culpa (carater subjetivo interno), o que ndo ocorre. Na verdade, trata-se de um dado externo e

objetivo: por exemlo, se a autoridade policial sabia de algo.

Na responsabilidade objetiva a consideracdo €: o Estado sabia dos problemas
da omissao e ndo agiu (observe-se que essa posi¢do tem o pressuposto de um Estado do bem-
estar social). Ja na responsabilidade subjetiva, a pergunta é: apesar da previsibilidade dos
danos, por que o Estado ndo agiu? Esta leva a indagar pela culpa, pela falha, administrativa;
ou seja, ndo pela culpa de um agente em particular, mas do servico como um todo e dos

motivos pelos quais falhou.

%3 |bidem, p. 149.
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As obrigacbes do Judiciario. Pelo prisma da omissdo, s@o previsiveis 0s
danos que o jurisdicionado pode sofrer no descuido com os procedimentos e a ma apreciacdo
do Direito, de modo que fica assegurada sua responsabilidade mesmo na hipétese de dano

causado por fato relacionado com a omisséo do Estado.

Repita-se que a responsabilidade em sentido estrito apenas existe quando ha
uma obrigacdo descumprida. E, no exercicio de atividades liberais, o Estado se obriga por

uma prestacdo-meio e nao pelo resultado.

Pois, se 0 caso envolve a atuacdo de profissional liberal, a culpa pelo dano é
presumida (ja que o Cédigo de Defesa do Consumidor fala em culpa e traz o principio de sua
protecdo), cabendo verificar se 0 agente é obrigado a reparar o dano (imputével); pode este,

todavia, afastar a sua culpa. O que leva & inversdo do 6nus da prova*”.

E, se, subjetivamente, ndo couber responsabilidade ao agente, igualmente ndo
toca ao Estado, por se tratar, de obrigacdo de meio. Caso contrario, o Estado estaria obrigado

a algo impossivel.

Se nao houve falha da atividade estatal, mas a ocorréncia de forca maior, ndo
ha que se falar em responsabilidade do Estado. Tampouco objetiva. Na verdade, apenas na
medida do que resultasse da incapacidade do agente e fosse algo realizavel, exigivel, € que

tocaria responsabilidade, portanto, subjetiva ao Estado.

O proprio artigo 14, § 4°, do Caodigo de Defesa do Consumidor, assegura ao
fornecedor de servigos o direito a comprovar que ndo houve dano na prestagédo do servico,
para elidir a sua responsabilidade. Ou seja, ndo se trata de responsabilidade objetiva. E nisso
ndo ha contrariedade ao dispositivo constitucional (CF 37, § 6°), na medida em que 0 caso

estranho que causou o dano nao tenha sido causado por agente do Judiciério.

N&do ha, entdo, dever de obter a pacificagdo, nesse sentido, o dever do

Judiciario é de meio. Mas ha o dever, finalistico, de evitar lesdo a isonomia.

Bem, a atividade do advogado € de meio. E seu correlato, o Judiciario? O
Judiciario ndo assegura o alcance de resultado x ou y, nem grau de satisfacdo dos litigantes.

Todavia, compromete-se a observar zelo na sua conduta.

Se um agente do Estado causou o dano, entdo a responsabilidade sera objetiva.

** LOBO, Paulo Luiz Netto. Responsabilidade civil dos profissionais liberais e o dnus da prova. Anuario dos
cursos de pés-graduacdo em Direito, Recife, n. 9, p. 215-27, 1998. p. 221-3.
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Porém, em hipoteses nas quais tenha havido a interferéncia de agentes externos e onde estava

presente obrigacao de meio, sera preciso levar a efeito apuragéo subjetiva.
Em fato, a estrutura judicial de julgamento néo é atividade liberal.

Para finalizar os problemas com liminares, vé-se que ha a hipoOtese de
manutencdo da mesma para evitar dano, de proceder-se a reparacdo pecuniaria (ndo possivel
se a propria parte deu causa) e de decisdes de carater satisfativo, as quais exaurem seu objeto,

apenas passiveis de recomposicao patrimonial.

Veja-se que a decisdo judicial pode caracterizar ato licito ou ilicito, na medida
do que ficar assentado pela interpretacdo da instancia superior.

A possibilidade de dano pela ultima palavra do Judiciario ndo se prende, aqui,

ao conteddo do ato, mas ao direcionamento anti-isondmico que se Ihe empregue.

Se a decisdo € revogada por contrariedade a requisito legal, tem-se hipdtese de
decisdo ilegal, que, uma vez ndo fundada em razoabilidade interpretativa, ndo caracterizara

estado de necessidade. E, assim, sujeitara o Estado a responsabilidade com via regressiva.

Porém, se é revogada por mudanca de entendimento de fundo, entdo ndo se

pode falar em ato ilicito, mas em existéncia de ato licito precério, posteriormente revogado.

Sobre os danos causados por liminar quando o resultado final é contrério, vé-se
que a parte arca com algo que sequer deveria ter ocorrido. N&o se pode, para evitar isso, falar
em ultratividade da liminar, apenas para proteger a parte. Pois, estar-se-ia a lesionar a parte
contraria, a qual, na medida em que age amparada e dentro do estado da técnica, ndo tem

porqué responder. Por isso vé-se o Estado como um terceiro.

Podem ser identificados os seguintes momentos relevantes para a presente
analise: (i) a inobservancia do dever juridico ou o receio de lesdo futura, (ii) o exercicio do
direito de acdo, (iii) a manifestagéo judicial - seja ou ndo definitiva sob o aspecto processual.
S8o momentos nitidamente separados no tempo fisico, mesmo que eventualmente proximos
(como a interposicdo de uma acgdo e a concessao de liminar ou o indeferimento da inicial ou,

ainda, a verificacdo de um ato administrativo abuso e a impetracdo do pedido de seguranca).

Sobre a coisa julgada, por sua vez, é corrente o debate em prol de sua

relativizagao™”.

% Cf. RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Coisa julgada e Constituicdo: os efeitos da lei nova, da mudanca de
interpretacdo dos tribunais e das emendas constitucionais sobre a coisa julgada. Nomos, Fortaleza, v. 16-8, n. 4-
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6.2 SOBRE O DIREITO INTERTEMPORAL: determinacéo da regra aplicavel*®

Uma vez que o Poder Publico aplique uma norma em consonancia com a Constituicéo, resulta
tal ato como perfeitamente valido e inatacavel, o qual tem a protecdo do artigo 5°, inciso XXXVI da Constitui¢ao
Federal, que veda prejuizos ao ato juridico perfeito. Mais ainda, antes da pratica do ato fora verificado o direito
adquirido do 6rgdo em fazé-lo.

Sobre 0 assunto é salutar invocar a licdo de Miguel Maria de Serpa Lopes*’:

[...] o conflito intertemporal ocorre entre duas leis: uma, anterior, revogada; a outra,
posterior, vigente. Trata-se, precipuamente, de um corolario da prdpria funcéo da lei,
que é a de reger um determinado fato, criando, por essa regéncia, uma situacao
juridica que tende a permanecer inalterada. Esse fato inteiramente exaurido sob a
vigéncia da lei pretérita a nenhum conflito dara lugar, pois se trata de uma situagdo
consumada, inteiramente indiferente a nova lei superveniente. Também nenhum
conflito podem gerar os novos fatos supervenientes e surgidos e consumados
inteiramente sob a vigéncia da nova lei, pois esta tem necessariamente sobre eles um
império absoluto. O grande problema assenta em relacdo aqueles fatos ou aquelas
situacOes juridicas que, nascidas no regime da lei ab-rogada, prosseguem em transito
até ser apanhados pela nova lei revogadora.

N&o importando a hierarquia da norma, uma vez que validada pelo
ordenamento, ou seja, de acordo com suas antecessoras, da qual deriva a sua forca, faz jus a
idéntica protecdo. O ordenamento protege toda a sua estrutura porque em cada uma delas

desde que seja redutivel ao texto magno, esta presente um pedaco da propria Constituicéo.

Assim, as normas servem, precisamente, para qualificar os fatos sob o seu jugo
(licito/ilicito). Elas disciplinam os efeitos das condutas humanas, o0 modo como devem ser
interpretadas e as relagdes juridicas dai decorrentes. E essa especifica incidéncia que é

protegida pela regra da irretroatividade.

Uma vez configurado o quadro de relages juridicas decorrentes de uma
conduta, ele recebe a protecdo do ordenamento contra alteracdes, salvo se vier a ser alterado

em beneficio do titular de direitos.

No ato juridico perfeito pergunta-se ao passado: o ato foi praticado em

6, p. 86-102. DELGADO, José Augusto. Pontos polémicos das agdes de indenizacdo de areas naturais
protegidas: efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais. Revista de processo, Sdo Paulo, v. 26, n.
103, p. 9-36, jul./set., 2001. SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Coisa julgada: direito facultativo ou imperativo.
mimeo.

% Tema que serve de subsidio, precipuamente, para o estudo da responsabilidade oriunda de mudanca
interpretativa.

7 Curso de Direito Civil: introducdo, parte geral e teoria dos negécios juridicos. 8. ed. atual. por José Serpa
Santa Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996. v. 1. p. 190. [Biblioteca Juridica Freitas Bastos]
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conformidade com o ordenamento? Se foi, seus efeitos devem ser mantidos.

No direito adquirido, a pergunta é: em algum momento a lei entdo vigente
incidiu sobre o plexo de direitos do sujeito de modo a originar relacdo juridica favoravel a

ele? Se sim, ha direito adquirido.

Nessas hipoteses, had protecdo contra a retroacdo legal. Mas um aspecto deve
ser observado: nenhuma lei retroage, pela simples razdo disso ser impossivel, ao menos no
atual estado da ciéncia dos homens. Quando se fala em retroacdo da lei quer-se significar que
ela serd aplicada, como toda lei, dali em diante, aos efeitos ainda pendentes de relacBes
juridicas configuradas sob regime anterior. Efeitos que ndo sdo passados, mas presentes.

Numa relacdo juridica cujos efeitos perduram no tempo, como a de ensino,

apenas os frutos novos passam a ter seus efeitos regidos pela nova regulamentacéo.

De modo que a regra do nosso direito é assim exposta por Pinto Ferreira®®: “O

Estado pode determinar leis retroativas, pois as circunstancias sociais e historicas se
modificam. Os entes estatais podem editar normas com eficacia retroativa ou com efeito
retrooperante, mas desde que ndo firam o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico
perfeito protegidos constitucionalmente pela lex legum. [...] N&o se presume por

consequéncia a eficacia retroativa da lei.”

Ou seja, nada impede que uma lei retire novos efeitos de fatos que pertencem
ao passado. E o caso de uma lei que resolva conceder determinado adicional remuneratorio
ao servidor que conte com x anos de servico publico. E claro que o tempo, como todo o
passado, integra-se em nossa personalidade presente. E é essa parcela que permanece viva

que é considerada, mesmo sendo passado.

Utilizar o tempo de servico para conceder aumento, como exemplificado, é ter,
a lei, o chamando efeito retrooperante. Todavia, como é para beneficiar, revela-se favoravel

tal alteracdo juridica (CF 5°, XXXVI, “a lei ndo prejudicara...”).

Prossegue 0 mestre pernambucano, com amparo no magistério de Paul

Roubier®®: “[...] a lei nova ndo tem efeito retroativo, ela disciplina somente o futuro (CC

francés, art. 2°; CC brasileiro, art. 6°; e CF do Pais, art. 5°, XXXVI). A aplicacdo da lei nova
a fatos pendentes (ou situaches em curso) exige uma separacdo no tempo entre as partes

8 Comentarios a Constituicéo Brasileira: arts. 1° a 21. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. v. 1. p. 143.
9 |bidem, p. 147.
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anteriores, que nao podem ser atingidas sem que a lei retroaja, e as partes posteriores, a que se

aplica a lei nova.”

Por exemplo, do mesmo modo que a matricula em universidade, direito
advindo da aprovacdo em processo seletivo em determinada ordem classificatéria, ndo da
direito ao cidaddo de, sé por estar matriculado, concluir o curso, ndo se pode imaginar que
tenha o direito de manter as mesmas regras. Até porque seria um contra-senso. Como
pretender que o interesse publico em ter uma educacdo de qualidade seja respeitado se o aluno
se opde a alteragdo das regras universitarias? Nao seria possivel. Do mesmo modo que nado

seria possivel a modernizagdo da grade curricular do curso.

A matricula em universidade, tecnicamente chamado cadastramento, da ao
aluno apenas o direito a participar do corpo discente da Instituicdo. Para manter-se nesse
quadro e concluir o curso terd de demonstrar rendimento. N&o é um ato de incidéncia de
regras juridicas outras, como o pretendido direito de ndo poder se impor a ele a exclusdo por

excesso de reprovacéo.

O que existe €, isso sim, o direito de a reprovacdo havida sem a existéncia da
norma penalizante ndo contar para a exclusdo. N&o h& como se falar em direito adquirido
num momento em que sequer havia aprovacao ou reprovacdo, que € aquele do cadastramento
no inicio da vida académica. N&o ha, noutras palavras, direito adquirido ao regime académico
existente no momento de ingresso no curso. Isso é corroborado pelo seguinte posicionamento

do Supremo Tribunal Federal, aplicavel analogicamente:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. SERVIDOR DO
ESTADO DE SANTA CATARINA. VENCIMENTOS. AGREGACAO. DIREITO
ADQUIRIDO: INOCORRENCIA. LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL N° 43/92.
SUMULA 339.

1. E firme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que ndo ha
direito adquirido a regime juridico, havendo precedentes especificos na 1 Turma e no
Plenario, contrarios ao acérdao recorrido, que ainda deixou de observar os principios
constitucionais levados em consideragdo na Simula 339.

2. R.E. conhecido e provido, para o indeferimento do mandado de seguranca, cassada
a liminar.

(STF, 18T, RE 238.706/SC, Rel. Min, Sydney Sanches, julg. em 11.12.98, DJU
16.04.99, p. 31, unanime)

A aplicacédo da regra nova deflui assim do fato de o Direito Patrio ter adotado
um critério misto em relacéo a irretroatividade da lei — subjetivo na Constituicdo e objetivo-

eclético na Lei de Introducdo ao Cédigo Civil*®®. Assim diz o artigo 6° da referida Lei de

60| OPES, ob. Cit. P. 195-203.
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Introducdo: “A lei em vigor terd efeito imediato e geral. N&ao atingira, entretanto, salvo
disposicdo expressa em contrario, as situacdes juridicas definitivamente constituidas e a
execuc¢do do ato juridico perfeito.”

Como o problema aqui diz respeito ao relacionamento do cidaddo com o ente

pUblico, de grande serventia é a sequinte exposicao de Celso Ribeiro Bastos*®:

[...] toda vez que o individuo se situar, perante o ente estatal, colhido, tdo-somente,
por uma norma que ndo tem outra finalidade sendo definir a relacdo individuo/Estado,
num dado momento, ndo ha que se falar em direito adquirido vez que este repele a
propria idéia de mutabilidade, a qual, por sua vez, € indispensavel quando se trata de o
Poder Publico redefinir os termos debaixo dos quais ele vai atingir 0s seus sempre
renovados cometimentos.

Nesses casos, 0 interesse publico entdo presente converte-se em principio que
impede a formacdo de direitos na esfera juridica do cidaddo, dai se falar em auséncia de
indenizacdo. Pois pode até haver uma postura do Poder Publico que beneficia o individuo,

mas ndo ha uma norma (principio/regra) que lhe conceda o direito.
A lesdo precisa ser qualificada como um direito.

Se o direito se constroi no caso concreto, e se as limitagGes de responsabilidade
operam nessa subsuncao do fato a norma (qualificacdo juridica da realidade), € de se entender
que ha situacdes onde ndo surge o direito em razdo do choque de principios. E preciso que o
jurista se indague até que ponto o cidaddo teria direito a ndo-acdo do Poder Pdblico, por
exemplo. E o caso dos pedidos reparatdrios por obras de engenharia, tais quais a reforma de
ruas e a construcdo de viadutos (casos em que, até mesmo, o dano pode vir a ser

materialmente causado por terceiros — 0s transeuntes — com a colaboragéo do Estado).
Diz Celso Bastos para tal situag&o*®*:

Fica patente que nesses casos ja ndo comparecem aquelas razdes de conveniéncia e
oportunidade — de molde a justificar a permanente mutabilidade das situagdes
normativas. Adversamente, 0 que existe é o implicito propdsito da lei em ser
permanente no tempo, ao menos para aqueles por ela ja colhidos.

Em outras palavras, ndo se nega o direito de o Estado revogar dita lei. O que se veda
é a possibilidade de ver-se o individuo desprotegido da lei que o beneficiou. Noutro
falar, nesses casos a lei vigente se protrai no tempo para continuar disciplinando certas
situacdes juridicas mesmo apds a sua revogacao.

L 1n: idem; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil: arts. 5° a 17. S&o Paulo: Saraiva,
1989. v. 2. p. 189.

2 Op. cit., p. 189.
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Ainda com suporte em Pontes de Miranda, o referido autor mostra que se atos,

mesmo interligados, se em si independentes, justificam a aplicacéo de diferentes regras*®.

H& que se cogitar aqui do problema dos atos que sdo colhidos por lei nova no
momento de sua formacdo. Ensina Pontes de Miranda que os elementos sucessivos
tém cada um a sua lei, 0 seu momento legal. Mas é decisiva a lei do derradeiro
momento, que € a do Ultimo elemento necessério.

(...)

Pontes continua a chamar a atencdo para a necessidade de se verificar se ha
independéncia dos fatos ou situagBes juridicas ou se se constituem simples
pressupostos da constituicdo ou extincdo da relagdo juridica. (...) Ele timbra em
salientar que esta hip6tese dos pressupostos nao se pode confundir com aquela em que
0 pressuposto depende do ato, digamos, principal. E o caso das publicagbes pré-
nupciais que ele considera pressuposto dependente do ato do casamento.

Parece que a distin¢do reside em saber se se pode imaginar um ato como dependente
do outro.

Em caso negativo, de um ato sé ter sentido em funcdo de outro, eles devem ser
considerados como um todo. E Pontes mesmo quem observa a sutil distingdo, mas
imprescindivel na sistematica do direito.

Conclui-se, portanto, que no caso de existir a independéncia dos elementos, a lei do
ultimo ndo prepondera, pois caso contrario estaria havendo uma indébita retroacéo da
lei nova para colher um ato ja perfeito.

Esses sdo 0s elementos a serem observados na tematica da responsabilidade
para averiguar o real alcance das liminares revogadas enquanto normas geradoras de atos

juridicamente perfeitos. Principalmente, esse esquema aplica-se a sua revogacao.

“83 |bidem, p. 198-9.
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A lesdo a isonomia por via da decisdo judicial é, nos termos aqui expostos,

permitida. A pacificacdo é uma obrigacdo de meio, mas nao se admitird qualquer deciséo.

A licitude vai até o ponto de estabelecer o ato como exercicio condicionado de

direito, nas hip6teses em que ministrar tratamento desigual.

Sobre o funcionamento anormal do servico publico, Blanca Soro Mateo anota
jurisprudéncia espanhola no sentido de buscar caracterizar a negligéncia na conduta do ente
estatal (“cuius comoda eius incomoda, esto es, si los beneficios de las funciones
administrativas alcanzan potencialmente a todos, también los perjuicios deben repartirse entre
todas”)*®*. Ja a reparacdo do dano poderia ser em dinheiro ou por compensacdo in natura ou
abono fracionado, com a possibilidade de serem consideradas circunstancias pessoas do

lesionado.

Para a autora, a responsabilidade objetiva representa verdadeiro “seguro de
responsabilidade civil”, j& que assegura ao particular a cobertura do dano, o que respeita o
principio da “eficacia” da Administragdo Pablica*®. Ela adverte que a Administracéo Publica
“ndo se encontraria em posicao para arcar com as futuras, infinitas e ilimitadas demandas de
gue serd alvo na medida em que os administrados tomem, todos, consciéncia de que é
preferivel contratar com a Administracdo e utilizar servi¢os publicos de titularidade publica
(em vez de contratar com pessoas privadas ou utilizar servicos de titularidade privada).” A
interevencdo da Administracdo na economia poderia resultar num atrofiamento de setores

devido as poucas pessoas privadas que poderiam concorrer com ela, “que, a custa do dinheiro

4 MATEO, Blanca Soro. La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas. Madrid:
Tecnos, 2000. [Préactica juridica] p. 43.

“6% |bidem, p. 136-7.
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de todos, conta com um ilimitado respaldo financeiro para fazer frente a milionarias

indenizagdes.”*

O temor é coerente, mas na realidade brasileira, de sucessivas impunidades e
atos fraudulentos praticados na economia, ndo ha interesse do cidaddo comum e honesto em
dar preferéncia de contrato com a Administracdo. Mormente porque o Cédigo de Defesa do
Consumidor emprestou instrumentos como a inversdo do 6nus da prova para auxiliar o

particular lesado em seus contratos.

Porém, prevalece a constatacdo que a indenizacdo paga pelo ato irresponsavel
do Estado é com dinheiro de todos.

Por outro lato, a economia ndo pode ir ao ponto de declarar inexistente a
obrigacdo, mas pode interferir no modo de execucdo da prestacdo. Afinal, € preciso
compatibilizar o direito privado de propriedade que exige a indenizagdo com a ordem social

que determinar a eqiianime distribuicdo de renda.

Nesse quadro, deve ser dada maior énfase as atividades preventivas, seja nas
decis@es judiciais que impedem o crescimento de um dano praticado pelo Estado, seja na
indenizacdo que deve ser efetuada preferenciamente in natura. Interessante hipdtese seria o
ndo recolhimento de tributo, naquilo que aproveitou apenas ao Estado, durante periodo de

tempo equivalente aquele durante o qual houve o recolhimento.

Deve-se buscar apurar o quantum do que efetivamente o cidaddo pagou ou
sofreu que Ihe foi revertido em servicos publicos e da porcdo de lesdo a qual a pessoa seria

ordinariamente submetida com a adogdo do meio menos gravoso.

Se um sdécio sai de uma sociedade comercial (dissolucdo parcial em sociedade
de pessoas), é levada a efeito liquidacdo onde é apurado o eventual ativo a que faria jus.

Nisso ele ndo recebe o valor nominal da quota com a qual ingressou no consorcio.

Havera ele de receber o que houver de positivo e que proporcionalmente lhe
tocar, com a subtracdo dos 6nus sociais e, claro, dos valores que, ordinariamente receberia da

sociedade (ou receberia em dobro). No Estado ndo se pode pensar diferente.

N&o se pode, todavia, cogitar da idéia de limitar o valor da indeniza¢do ao
patriménio do agente causador do dano, visto que ndo € objetivo instituir o cidaddo em

garantia do Estado, mas antes o contrario. O que, claro, ndo exime a a¢do regressiva contra o

“ |bidem, p. 137-8.
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mesmo. Ademais, seria pregar a verdadeira indemandabilidade pratica do Estado.

Assim, a responsabilidade pelo ato judicial que malfere a isonomia € passivel

de reparagdo econémica, observados os limites de sua ocorréncia.
Aqui, podem ser acrescentados os seguintes dados a serem analisados:

a) As decisGes em confronto devem ser proferidas pelo mesmo drgéo. Pois
ndo se pode comparar o0 posicionamento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul com o
seu congénero do Rio Grande do Norte, por serem pronunciamentos dirigidos a diferentes
realidades. Ja os Tribunais Superiores sdo responsaveis pela uniformidade; hd a
possibilidade confronto e, assim, de real atividade em prol de evitar a quebra da isonomia;
afasta a culpa da parte, ja que esta leva o debate a instancia superior comum. Mas € preciso
ver se a parte ndo recorrer por razoavel aceitacdo da posicdo superior. Outrossim, os énus da
reparacdo devem ser distribuidos igualmente entre as esferas federais que concorreram para o

sentido da decisdo a final adotada.

b) Por ser ato licito, em inicio, ndo fica afastada a indenizacdo por lucro

cessante, mas a extensao do prejuizo deve ser detidamente analisada.

¢) A igualdade assim violada afasta o dano moral decorrente da sujei¢do ao ato
judicial, mas ndo aquele decorrente de decisGes esdruxulas, publicidade exacerbada por ato

proprio do Estado ou da demora excessiva do processo.

d) Apesar de surge a possibilidade do estabelecimento de seguro para a

prestacdo jurisdicional, é de se ver que o Estado atua como seguradora, no presente caso.

A simples rescis@o de sentenga ndo ressarce o dano e, se for posto um prazo

(em aberto e longo traz inseguranca), fatalmente deixara casos de fora.

Uma pergunta mais se coloca: seria possivel evolucdo jurisprudencial? Sim,
como no caso da mudanca do ja uniformizado. Diferentemente de uma situag&o contraditoria
que vem a se uniformizar e que ndo gera responsabilidade; e de uma decisdo, posterior a
uniformizacéo, divergente, a qual poderia ser validada, desde que trouxesse argumentacéo ndo

colidente com o discurso ja institucionalizado.

Enfim, direitos sociais exigem preocupag0es sociais, para que ndo virem uma

contradicdo em si mesmos (é a atencdo de um interesse individual em nome de um interesse
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467

social, mas que ndo pode querer o0 mal a si) Como indaga Burdeau: “todo direito ndo é

individual em seu titular e social por seu exercicio?”

Mais especificamente, é necessario estabelecer a validade do principio da
reparacdo integral em cotejo com a ordem social da Carta de 1988. Se ha um dano ao
particular, devem ser buscadas novas formas de responsabilidade do Estado. S&o essas as

indagacOes que estdo abertas e as quais ndo se pode deixar sem resposta.

Pois, ndo ¢é suficiente ver o dano ao direito social, mais, o dano ao direito social
de ser tratado igualmente. E preciso racionalizar a repercussdo social da reparacéo do dano
(mesmo que néo de direito social).

E, para isso, ndo sdo suficientes as habituais limitacbes de quantum
indenizatorio, entender como ndo-cabivel o lucro cessante ou de ndo identificar, no caso
examinado, os pressupostos da responsabilidade. Sd&o situacGes que podem deixar larga
margem de subjetividade.

Prova disso é que mora no campo da responsabilidade extracontratual do
Estado o maior modelo de construcdo normativa autbnoma judicial do nosso direito: a
férmula de célculo para indeniza¢do em caso de falecimento.

Com efeito, o Superior Tribunal de Justica ja deixou assentadas as seguintes
hipoteses*®®:

1. Se menor a vitima e exercendo atividade remunerada em familia de baixa renda,
cabivel a indenizacdo com pensionamento até os sessenta e cinco anos, tendo como
termo inicial a data em que o direito laboral admite o contrato de trabalho;

2. Se menor a vitima e exercendo atividade remunerada em familia de classe alta ou
média, cabivel a indeniza¢do com pensionamento até os vinte e cinco anos, com termo
inicial da data em que o direito laboral admite o contrato de trabalho;

7 BURDEAU, Georges. Les libertés publiques. 3. ed. Paris: Librairie générale de droit et de jurisprudence,
1966. p. 91: "[...] droits et libertés sont solidaires; si I'un est atteint, tous sont menacés. Sans doute, d'un point de
vue essentiellement pragmatique, il en est qui sont plos importants que d'autres, la streté individuelle est, en ce
sens, plus importante que la liberté de réunion, mais cette hiérarchie empique ne doit pas nous tromper. Ce qui
cst en cause, ce n'est pas la liberté plus ou moins grande de se comporter dans tel ou tel domaine, c'est la liberté
totale de I'nomme qui, elle, ne se fractionne pas sans que la dignité humaine soit mutilée [...] Le droit syndical
n’est rien sans la liberté de réunion, la liberté de conscience n’est rien sans la liberté de la presse, etc. [...] Et
puis, il faut bien I’avouer, a trop vouloir accuser la distinction entre droits individuels et droits sociaux, on risque
d’abord d’en dénaturer le sens (tout droit n’est-il pas individuel dans son titulaire et social par son
exercice?), ensuite d’en faire I’instrument d’une rivalité entre les citoyens, les uns se prévalant d’une liberté
personnelle, les autres se réclamant d’un droit de classe.” [grifos acrescentados]

%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Civil. Responsabilidade Civil. Morte de filho. Recurso Especial n°
116.126/MG, terceira turma do Superior Tribunal de Justica, rel. min. Waldemar Zveiter, Brasilia, DF, 6 de
agosto de 1998. Lex-jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e dos Tribunais Regionais Federais, Sao
Paulo, n. 116, p. 170-4. p. 173.
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3. Se menor a vitima sem exercer atividade remunerada, cabivel a indenizacdo em se
tratando de familia de baixa renda, com pensionamento até os sessenta e cinco anos,
tendo como termo inicial a data em que o direito laboral admite o contrato de trabalho;

4. Se menor a vitima sem exercer atividade remunerada, em se tratando de familias
das classes alta e média, ndo é cabivel a indenizacdo, por auséncia de dano material,
salvo se provado que a vitima contribuia, efetivamente, para as despesas da familia;

5. Se maior a vitima exercendo atividade remunerada, cabivel a indenizacdo em se
tratando de familias de baixa renda, com pensionamento até 0s sessenta e cinco anos;

6. Se maior a vitima exercendo atividade remunerada, em se tratando de familias das
classes alta e média, ser4 cabivel a indenizacdo se provado que contribuia
efetivamente, para as despesas da familia;

7. Se menor ou maior a vitima, mas impossibilitada, por doenga, para o exercicio da
atividade remunerada, ndo sera cabivel a indenizagé&o.

A transcricdo foi feita com o objetivo de mostrar a evolugédo detalhada que o
tema alcanca. Na consulta do tema poderdo ser encontradas leves discrepancias, como a
relevancia de ser ou ndo menor impubere e 0 pensionamento apenas em dois tercos do salario
(provével reversdo para a familia). No caso citado, o termo final da condenag&o foi de vinte e

cinco anos (suposicédo de periodo de dependéncia da vitima ao beneficiario).

7.1 RESPONSABILIDADE POR MUDANCA INTERPRETATIVA

A responsabilidade do Estado (lato sensu), resultante de mudanga
interpretativa para o caso concreto, decorrente da superveniente verificacdo de erro no
posicionamento anterior (por invalidade ou ndo), merece aplicacdo do raciocinio aqui
desenvolvido em razdo da relevancia do tema no dia-a-dia. Ao mesmo tempo, esse exercicio
completa a atividade cientifica, na medida em que conecta o plano tedrico ao da realidade e

conforma e submete um e outro.

A legislacdo ndo se dirige especificamente a tal caso. A tese da sustentaculo
racional ao tema, para evitar o recurso a emogoes e interpretacbes de ocasido que apenas

podem ensejar divergéncias e injusticas.

Por si, € uma situacdo que reclama solucéo problematica, por ndo ser suficiente

0 uso do sistema como até hoje construido.

A Advocacia Geral da Uniéo apresenta orientagdo (Parecer GQ 161/98) para o
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caso no sentido de ndo haver para o servidor o dever de restituir o valor recebido a maior
quando verificada a sua irregularidade em momento posterior. 1sso, desde que constatadas a
"efetiva prestacdo do servico, a boa-fé no recebimento da vantagem ou vencimento, a errénea
interpretacdo da lei exressa em um ato formal e a mudanca de orientagdo juridica”. Tal ndo
se daria em caso de provimentos jurisdicionais, devido ao seu carater ontologicamente

provisorio; todavia, é factivel a previsdo em contrario no ato judicial.

Quatro casos selecionados bem ilustram a situacao.

7.2 QUATRO CASOS

a) 1° caso: ATO ADMINISTRATIVO DE PAGAMENTO IRREGULAR

Ex.: Pagamento de vantagem remuneratoria a servidor publico por falsa

suposicao de amparo por deciséo judicial.
Licito/llicito: Ilicito

Nivel de ilicitude: Nulo, pois o prejuizo causado pelo Estado foi a si mesmo,
ndo a outrem. O servidor, salvo omissdo de ma-fé, ndo pode ser responsabilizado se nao agiu

(limitac&o bésica).

Consequiéncia: Desfazimento do ato autorizador, mas sem ressarcimento pelo

servidor.

b) 2° caso: LIMINAR CASSADA, COM CARATER ALIMENTAR
Ex.: Pedido de reajuste vencimental.

Licito/llicito: Licito (liminar e decisdo final) - A liminar sofre processo de
invalidacdo, salvo nos casos em que proferida com violagdo de seus requisitos formais

(momento ou autoridade incompetente, extrapolacdo de limites objetivos ou subjetivos).
Nivel de ilicitude: N&o ha

Consequéncia: Reparacdo do prejuizo, mas a parte beneficiada ndo pode vir a
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arcar com 6nus além do que efetivamente Ihe aproveitou. No caso, ndo ha prejuizo ao Poder
Publico. A decisdo final deve prever a conseqiiéncia, sob pena de nulidade, sujeita a reparacao

integral.

¢) 3° caso: LIMINAR CASSADA,COM EFEITOS JURIDICOS

Ex.: Autorizacdo para importacdo de automdveis novos, face a vedacdo

ministerial
Licito/llicito: Licito (ambas)
Nivel de ilicitude: Nao ha

Consequéncia: O individuo foi beneficiado e o Poder Pubico obtém o
restabelecimento da ordem. N&o poderdo advir prejuizos (direito a comercializar 0s carros).
A decisdo final deve prever a conseqiéncia. Ha sempre de se ver o prejudicado e 0
restabelecimento da ordem (alcance do ato juridico perfeito).

d) 4° caso: SENTENCA CONFIRMATORIA DE LIMINAR,
DESIGUALANTE POR MOTIVO DE FATO CONSUMADO

Ex.: Pedido judicial para transferéncia compulsoria de discente entre
instituicBes de ensino superior, quando o mesmo € servidor publico transferido de oficio para
ter exercicio noutra localidade. Caso em que se revela irregularidade nos requisitos para o

gozo de referido beneficio.
Licito/llicito: licitas
Nivel de ilicitude: Nao ha

Consequéncia: indenizacdo a ser deferida para manter a situacdo, em
detrimento do direito primério da instituicdo de ensino, sob pena de invalidade da deciséo
(inicialmente como nulidade). Ou, deve ser deferida indenizacdo a ser paga pelo 6rgéo
determinador da transferéncia, para subsidiar a continuidade em curso mais dispendioso (se o

anterior for pablico ou privado mais barato).
Isso permite algumas consideragdes finais.

Nos atos licitos, a ndo observancia da reparagdo implica na ilicitude lato sensu

da conduta, passivel de anulacdo ou de gerar indenizacdo, conforme as peculiaridades do
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caso; a ser determinada em procedimento judicial proprio.

Por sua vez, a liminar sofre processo de invalidacdo, salvo nos casos em que
proferida com violacdo de seus requisitos formais (momento ou autoridade incompetente,
extrapolacdo de limites objetivos e subjetivos). Significa dizer que a parte, ao requerer
protecdo jurisdicional liminar, esta ndo apenas ciente de seu carater provisério, como também

de sua finalidade.

A liminar (cautelar ou antecipatoria de direito) tem em si 0 objetivo de evitar
prejuizos a parte, possivelmente, a serem causados pelo decurso do tempo. Se a parte ja a
pede para evitar prejuizos e, mais, consente em sua concessao, ndo pode alegar que foi

lesionado por ela. Antes, seria o contrario.

Contudo, pode ser responsabilizado ndo o fato de o Judiciario autorizar e
depois desautorizar um ato, mas 0 modo como o faz. E, assim, qualquer ressarcimento que

ndo seja decorrente da retirada da autorizacdo em si, constitui enriquecimento ilicito.

7.3 A TEORIA DA RESPONSABILIDADE NO NOVO CODIGO CIVIL

A recente edicdo da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, a qual estabelece
novo Codigo Civil (revoga a Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916, cdédigo ainda vigente),
que tem o inicio de sua vigéncia para o dia 11 de janeiro de 2003, faz com que devam ser
tecidas algumas consideracGes. Certamente que ndo ha o objetivo de esgotar ou produzir
aprofundamento equiparavel aquele apenas possivel depois da aplica¢do da nova norma, mas

sim o desejo de abranger uma quantidade maior de informacdes correlatas.

Pois, em que pese o0 presente trabalho dedicar-se a responsabilidade publica,
donde a escassa referéncia direta a tal diploma legal, ndo se pode furtar de verificar a possivel
influéncia do novo texto sobre as idéias aqui abordadas. Com efeito, ja ndo se pode mais
falar, devido a unidade do universo juridico, em Cddigo deste ou daquele ramo, mas no

Caodigo do caso concreto; verdadeiro selecionador das normas aplicaveis.

Outrossim, a pesquisa langou bases sobre a teoria geral da responsabilidade,
tema especificamente abordado pelo novo Cddigo, o qual dedica um titulo préprio ao assunto
(Parte Especial, Livro | — do direito das obrigacGes, Titulo IX — da responsabilidade civil),
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contendo dois capitulos: obrigacédo de indenizar e indenizacao (artigos 927 a 954). Titulo que
ndo pode ser compreendido em separado do referente aos atos ilicitos (artigos 186 a 188,
Titulo Il do Livro Il — dos fatos juridicos, da Parte Geral). E, dada a iminéncia de sua
vigéncia, é recomendavel observa-lo, na medida em que a evolucgéo legislativa representa uma

busca por regras mais justas e atuais.

Ademais, cabe a tarefa juridico-dogmatica a missdo de submeter as normas,
uma vez legitimas, a acdo ldgica e ordenadora do Direito. O que evita, por exemplo, choque
de hierarquia normativa se a escolha da regra a aplicar ficasse tdo-somente ao alvitre dos

interesses politicos.

E o exercicio de analise mostra-se bastante reconfortante. Os novos

dispositivos reforcam o raciocinio aqui defendido.

Primeiro, estabelece que a indenizagdo, quando da invalidade do ato, apenas
sera devida se ndo for possivel restabelecer as partes ao status quo ante (artigo 182). O que

significa a primazia da reparacdo in natura. Principio de eficicia que agora se estabelece.

Esse principio é ratificado pela subsidiariedade da substituicdo da prestacdo por
seu valor em moeda corrente, 0 que apenas ocorre se 0 devedor ndo puder cumpri-la na

espécie ajustada (artigo 947).

A regra geral para a responsabilidade, contudo, estd no conjunto de artigos

composto pelos de numero 186 a 188, 929 e 930.

A ilicitude fica caracterizada pela acdo ou omissdo culposa (lato sensu) que
viola direito e causa dano (leséo), moral ou material, em outrem. O que abrange 0 ndo uso do
meio menos gravoso (v. item 5.2.2), pois a licitude no exercicio de um direito estd
condicionada a observancia de seus fins econdmicos e sociais, pela boa-fé e pelos bons

costumes (artigos 186 e 187).

Sdo excluidos da ilicitude os atos praticados em legitima defesa ou no
exercicio regular de direito. Ainda, observado o colocado no paragrafo anterior, desde que
necessario e na medida suficiente para a remocéo do perigo iminente, podera ser destruida ou

deteriorada coisa alheia ou mesmo pessoa (artigo 188).

Nesse aspecto, 0 novo texto estd em consonancia com a tese, no que toca, ao
exercicio condicionado de seus direitos, a conceituacdo de dano e de exclusdo de

responsabilidade.
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Naquela ultima hipotese, quando o patrimonio lesionado ndo for do
responsavel pelo dano, cabera indenizacdo, 0 que abrangem mesmo, o erro de tipo (CP 20).
No caso do erro, onde a pessoa age sem perceber a danosidade de sua conduta ou julga agir de
modo a ter atingido o bem que evitaria o perigo, o autor do fato é responsavel pela
indenizacédo de acordo com sua culpa (artigo 186).

Mas se agiu sem imprudéncia ou negligéncia e a coisa, apesar de nao culpada
pelo perigo, for importante para deté-lo, questiona-se quem responde pelo dano. E, se for

prestacdo social, recaira sobre o Estado.

Em caso de ressarcimento pelo autor do dano, caberd acdo regressiva contra
eventual responsavel pela periclitacdo (artigo 930). A acdo regressiva também é cabivel no
exercicio de direito e na legitima defesa, em desfavor do beneficiado. Neste caso, ndo ha

direito a indenizagao do prejudicado.

A Teoria do Risco mostra forca no artigo 931, o qual determina que 0s
empresarios responderdo, independentemente de culpa, pelos produtos postos em circulagéo.
O que ja foi consagrado pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de
setembro de 1990, artigos 12 e 18). Isso gera uma internalizacdo de custos.

O artigo 927, paragrafo Unico, estende esse dever de reparacdo para todos 0s
casos em que for da natureza da atividade “normalmente desenvolvida” pelo agente trazer
risco aos direitos de outrem. Aqui ja por questdo de Justica e reparacédo, pois 0 dano ja pode

estar presente na propria natureza da acao.
O artigo 932 traz hipoteses de responsabilidade coletiva.

E, por forca dos artigos 182, 186 e 927, caput, fica reafirmada a categoria ato

ilicito em sentido estrito, gerador de reparacdo pecuniaria.

Quando o direito a reparacdo persegue a heranca (artigo 943), mostra-se a
pessoalidade da responsabilidade.

E, ponto importante para a tese das limitacbes, “a indenizacdo [termo
unificado] mede-se pela extensdo do dano” (principio da reparacdo integral; artigo 944,
caput). Com a observacdo de que, na desproporcao entre culpa e dano a indenizagéo pode

ser equitativamente reduzida (sentimento de justica).

Mais, com suporte no paragrafo Unico do artigo 2.035, nem mesmo o acordo

(ato de vontade) prevalece sobre os preceitos de ordem publica, dentre ele os destinados a
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assegurar a funcdo social da propriedade e dos contratos (reconhecimento da vinculagédo

social dos mesmos).

A culpa concorrente entre autor e vitima vem prevista expressamente no artigo
945.

Em casos de obrigacdo indeterminada e na auséncia de disposicdo legal ou
contratual a respeito da indenizacao, o valor desta serd apurado em liquidacao por artigos ou

por arbitramento, conforme a sistematica processual (CPC 603 e segs.) em vigor (artigo 946).

H& o estabelecimento de indenizagdo minima pelo homicidio (artigo 948),
abrangendo despesas, com tratamento, funeral e luto, mais prestacdo de alimentos a quem a
vitima devia, durante a razoavel duracdo projetada de sua vida. Orientacdo que €

complementada pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre o tema.

O que complementa o conjunto de dispositivos acerca de danos a salude ou
integridade fisica (artigos 949-51).

N&o ha parametros indenizatorios (sendo o dano resultante, o que alcanca o

moral) para ofensas a honra (artigo 953).

Alfim, vé-se que o capitulo utiliza apenas o termo indenizacédo e acopla-o a
danos (mas também se refere a atos licitos). Fica evidenciado um desejo de igual tratamento.

E, em termos gerais, os limites podem ser encontrados no artigo 187 e nos
outros que estabelecem formas de indenizacdo e as excludentes no artigo 188 e correlatos

acima apontados.

Sao espagos como esse que o Direito foi chamado a preencher. No caso,
esperam-se terem sido lancadas as sementes — no que ja floresce grande pretensdo — para o

trato escorreito da responsabilidade do Estado dentro dos seus devidos limites.

Resta-nos construir com a ousadia da fantasia, essa imaginacdo em dias de

folga, no dizer do professor Mario Moacyr Porto*®, para ndo deixar morrer a esperanga. Em

9 PORTO, Mério Moacyr. Estética do Direito. [s.l.n.d] p. 12: “A fantasia — que é a imaginac&o em dia de folga
- salta, vadia e ousada, os muros do racional e constroi, com seguranca, no infinito.”
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“esperancas perdidas”, cantam Davi Moreira e Nelson Custodio:

“E quantos sonhos se tornam
esperancas perdidas
que alguém deixou morrer
sem nem mesmo tentar*’*”’

Fabiano André de Souza Mendonca

470 «Quantas belezas deixadas nos cantos da vida, que ninguém quer e nem mesmo procura encontrar. E quantos

sonhos se tornam esperancas perdidas, que alguém deixou morrer sem nem mesmo tentar. Minha beleza
encontro no samba que faco. Minha tristeza se torna um alegre cantar.”
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