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RESUMO

O presente estudo tem como tema principal o problema da imputacdo de
responsabilidade civil ao Estado, no ordenamento juridico brasileiro, pelos danos
ocorridos, quando os titulares de direitos constitucionais sdo impedidos de exercé-
los, devido & auséncia da necessaria regulamentacéo legal, especificamente no que
tange a possibilidade de se responsabilizar o Estado pelos danos causados aos
servidores publicos, quando aquele se omite em regulamentar o direito desses
ultimos a reviséo geral e anual de suas remuneracdes e subsidios. Objetiva-se com
a pesquisa fomentar o debate juridico sobre o papel do Estado-legislador diante das
diretrizes e comandos constitucionais. Para tanto, aborda-se a evolugéo historica, 0s
requisitos e os elementos da responsabilidade civil do Estado por acdo e omissao
administrativa, bem como apresentados os argumentos desfavoraveis e favoraveis a
admissado da responsabilidade civil do Estado por atos legislativos. Em seguida, é
analisada a possibilidade de responsabilizacdo do Estado por omisséo legislativa,
confrontando-a com o perfil da Constituicho da Republica de 1988 e com a
existéncia de acdes judiciais destinadas ao controle e solugdo das omissdes
legislativas inconstitucionais: a a¢ao direta de inconstitucionalidade por omissao e o
mandado de injungdo. Aprofundando o tema, sdo apresentados os conceitos basicos
dos tipos de inflacdo estudados pela Ciéncia Econémica, a fim de compreender néo
s6 os antecedentes da existéncia da indexacdo na economia e no direito brasileiro,
bem como as conseqiéncias da inflagdo para a vida das pessoas, sobretudo dos
servidores publicos. Ao final, é tratada a revisdo geral e anual da remuneracéo e dos
subsidios dos servidores publicos prevista no artigo 37, inciso X da Constituicdo de
1988, que é norma constitucional carecedora de regulamentacao legal e corolario da
aplicacdo da regra da indexacdo no ordenamento juridico patrio. Nesse panorama,
busca-se compreender o alcance da referida norma, a configuracdo do dano pela

omisséo legislativa e a posicéo da jurisprudéncia brasileira sobre o tema.

Palavras-chave: Responsabilidade civil do Estado. Omissdo legislativa. Revisao
geral e anual da remuneragdo e dos subsidios dos servidores pubicos. Reducdo

remuneratéria. Dano configurado. Indenizacéo devida.



ABSTRACT

The general scope of this study is to investigate the question of attributing civil
liability to the State, under the Brazilian legal system, for failing to provide legal
regulation on certain matters, therefore preventing citizens to exercise their
constitutional rights, and specifically to investigate the possibility of holding the State
accountable for compensating damages to civil servants concerning their rights to an
annual review of salaries and allowances. This research is mainly aimed at promoting
the debate about the role of the legislator in providing such regulations under
Constitutional guidelines and controls. The work includes the historical development,
requirements and elements which give support to the State civil liability for
administrative actions, as well as arguments pro and against the admission of the
State civil liability for legislative acts. It also examines the possibilities of rendering
the State accountable for legislative omission in the light of the Brazilian Constitution
of 1988 and of the various existing judicial tools aimed at the resolve and control of
unconstitutional legislative omissions: the direct action of unconstitutional default and
the writ of injunction. For a more detailed investigation of the foregoing, the study
includes the Economics concepts of inflation types for a better understanding of the
causes of Brazilian law and economic indexation, as well as the consequences of
inflation for the daily life of people, and specifically of civil servants. Finally, the
research discusses the annual review of civil servants’ general salaries and
allowances provided for under Article 37, Clause X of the Brazilian Constitution, a
corollary of the application of the indexation rule in the Brazilian legal system, but yet
still devoid of proper regulation. In this context, the author seeks an understanding of
the scope of said norm, the configuration of damages resulting from legislative
omissions and the correlate position of the Brazilian laws.

Key words: Civil Liability of the State. Legislative omission. Annual review of civil
servants’ general salaries and allowances. Reduce remuneration. Damage

configured. Compensation due.
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1 INTRODUCAO

1.1 Objeto de estudo: apresentacédo e delimitagéo

Partindo-se do paradigma de um Estado Democratico de Direito, o qual
pressupde o exercicio harménico, equilibrado e consensual do poder, constata-se
gue entre as grandes guestbes que se pbem ao estudo do Estado e do Direito
Publico esta o problema do aparente paradoxo entre a supremacia e maxima
efetividade da Constituicdo, que exige a realizacdo de suas normas no mundo dos
fatos, com a garantia de liberdade ao Poder Legislativo, de maneira a assegurar o
exercicio dos direitos constitucionais que demandam a integracdo por parte do
legislador ordinario.

Com efeito, no constitucionalismo atual, as Constituicdes sdo o documento
determinante do modelo de Estado a ser perseguido pelos poderes constituidos,
devendo-se atribuir o0 maximo de efetividade as suas disposi¢cfes, em virtude do
principio da supremacia da Constituicdo. Diante disso € que se vislumbra a
possibilidade de se responsabilizar o Estado pelas omissdes legislativas, buscando-
se compatibilizar a liberdade conferida aos Parlamentos com o pacto firmado pelo
povo, quando da elaboracao da Constituicdo.

Nesse contexto, a presente dissertacdo, com foco no ordenamento juridico
brasileiro, tem por objeto de estudo analisar o problema da imputacdo de
responsabilidade civil ao Estado pelos danos ocorridos, quando os titulares de
direitos constitucionais sdo impossibilitados de exercé-los, devido a auséncia da
necesséria regulamentacédo legal. Aprofundando o objeto de estudo e delimitando o
problema da pesquisa, far-se-4& um recorte metodologico para analisar a
possibilidade de se responsabilizar o Estado-legislador pelos danos provocados aos
servidores  publicos, quando aquele se omite em regulamentar,
infraconstitucionalmente, o direito desses Ultimos a revisdo geral e anual de suas
remuneracoes e subsidios.

Considera-se, na pesquisa, que a atual Constituicdo da Republica Federativa

do Brasil, promulgada em 1988, instaura um Estado Democratico de Direito, porém
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ainda contemplando algumas diretrizes caracteristicas de um verdadeiro Estado
Social de Direito. Exemplo disso é a existéncia de normas que exigem posterior
regulamentacdo ordinaria para a efetiva realizagdo da vontade constitucional,
apresentando-se, nesses pontos, como um modelo aberto voltado a construcdo do
bem-estar social.

Ocorre que, tendo como norte o principio da supremacia e maxima efetividade
da Constituicdo e aderindo as mais recentes teorias juridicas que rechacam a
existéncia daquilo que se convencionou denominar “Constituicdo Dirigente”, apesar
da existéncia de aspectos proprios do paradigma de Estado Social no texto
constitucional brasileiro de 1988, entende-se neste estudo que a implementagéo de
seus comandos é tarefa obrigatoria e vinculada.

Sendo assim, adota-se nesta pesquisa o referencial teérico de Konrad Hesse
(1991), segundo o qual a Constituicdo é um documento aberto para o futuro, porém
dotado de for¢ca normativa, em outras palavras, instrumento em que séao definidos os
elementos do Estado e os parametros para a producdao legislativa dela decorrente.

Esse referencial tem o mérito de justificar a existéncia de comandos
dependentes de concretizacdo legislativa ordinéria, mas que, nem por isso, deixam
de ser obrigatorios e vinculantes, como deve ser o carater de toda e qualquer norma
que se pretenda juridica. E, por demarcar um conceito de Constituicdo compativel
com o objeto da presente pesquisa, € que se adota a teoria da forca normativa
constitucional do referido autor como marco teérico, em harmonia com o irrefutavel
principio da supremacia e maxima efetividade da Constitui¢éo.

A importadncia do objeto do estudo repousa na necessidade de se
compreenderem o0s pressupostos da inadmissibilidade de um Poder Legislativo o
qual, ao argumento de ser soberano, ndo se desincumbe de exercer suas
competéncias, sobretudo quando se trata de omissdo em regulamentar direitos
constitucionais. Tanto é assim que ja ha posicionamentos no sentido de nao ser
mais possivel admitir que o Poder Legislativo seja dotado de soberania absoluta e
irrestrita e que a producédo legislativa corporifique a idéia de ser expressdao da
vontade geral, antecedente e superior aos demais atos estatais.

Dada a relevancia do tema em andlise, objetiva-se com a presente pesquisa
fomentar o debate juridico sobre o papel do Estado-legislador diante das diretrizes e

comandos constitucionais, trazendo a baila elementos que rechacam a arraigada
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nocao de auséncia de responsabilidade pelas omissdes legislativas. Para tanto, é
imprescindivel uma releitura do principio da separacdo dos Poderes para uma
compreensao constitucionalmente adequada da funcdo judiciaria perante tais
omissoes.

Diante do problema apresentado, levanta-se nesta pesquisa, e pretende-se
confirmar a hipotese de que é possivel, no ordenamento juridico brasileiro,
responsabilizar-se o Estado por danos causados aos titulares de direitos
constitucionais que se veem impedidos de exercé-los em virtude de auséncia de ato
legislativo que o regulamente. Em especial, pretende-se confirmar também a
hipétese de que o Estado é responsavel pelos danos que recairem sobre os
servidores publicos, em virtude da omissao legislativa em proceder a revisdo geral e

anual de suas remuneracoes e de seus subsidios.

1.2 Metodologia

Em razdo do problema a ser analisado por esta dissertacdo, a metodologia
empregada tem cunho interdisciplinar, pois pressupde uma coordenagcdo ou
compatibilizacdo entre objetos de estudo pertencentes a campos distintos do
conhecimento juridico, quais sejam, o Direito Constitucional, o Direito Administrativo
e o Direito Econdmico.

Nesse sentido, a vertente metodoldgica da pesquisa € dogmatico-juridica e
tedrica, porquanto é imprescindivel o desenvolvimento de aspectos conceituais
sobre o tema proposto, em complementacdo a analise das respectivas normas e
decisfes judiciais adotadas no ordenamento juridico brasileiro. Ressalte-se que o
enfoque do trabalho é o Direito nacional, por se entender que uma analise
comparada exige trabalho amplo e mais criterioso do que a mera confrontacéo, ou o
mero contraste, entre citacdo de autores. Na verdade, esse tipo de analise exige que
se entenda o sistema de Direito do pais tomado em comparacdo, sua evolucao
jurisprudencial e os contextos politicos em que foi produzido o Direito daquele lugar.

O tipo de investigacdo desenvolvido na pesquisa é primordialmente juridico-

descritivo ou compreensivo, devido a necessidade de se decompor e analisar o
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problema da responsabilidade civii do Estado por omissédo legislativa no
ordenamento juridico brasileiro, em seus aspectos constitucionais e administrativos.
Soma-se a isso igual investigacdo de cunho descritivo ou compreensivo, porém na
seara da Ciéncia Econdmica, enfocando os processos inflacionarios ocorridos na
histéria brasileira, do que resultou, e ainda resulta, a aplicagdo da regra juridica da
indexacao as relacdes juridico-obrigacionais, presente no comando constitucional do
artigo 37, inciso X, que trata da revisdo geral e anual da remuneracdo e dos
subsidios dos servidores publicos.

Os dados utilizados na investigagdo tém natureza primaria e secundaria,
lancando-se mé&o tanto de informacdes advindas da legislacdo e jurisprudéncia,
quanto de coleta de dados extraidos de livros, artigos e doutrinas sobre o tema. Os
procedimentos metodolégicos empregados sado a andlise de conteddo e
interpretacédo de normas, teorias e decisoes judiciais, pois com esses procedimentos
€ possivel a construcdo de conceitos especificos e de discursos orientados para o
convencimento sobre a validade da hipotese levantada nesta dissertacéo.

Os tipos de pesquisa usados foram a bibliografica e a documental. Na
bibliografica, procedeu-se ao levantamento de literatura pertinente ao tema para a
coleta de informacdes, dados e conteldos necessérios ao trabalho e na documental
a andlise de legislacdo e de jurisprudéncia. Esses tipos de pesquisa foram
escolhidos por serem o0s mais adequados a vertente metodologica teorica e

dogmatico-juridica da pesquisa.

1.3 Plano de Trabalho

A presente dissertacao foi desenvolvida em seis capitulos. O primeiro € este
que cuida da introducéo.

O segundo capitulo apresenta a evolucao historica da responsabilidade civil
do Estado por ato e omissao administrativa que, inicialmente, se baseou na tese da
auséncia de responsabilidade, posteriormente passou pela fase da teoria civilista e
alcancou, por fim, a fase das teorias publicistas, nessa Uultima estando

compreendidas a teoria da culpa administrativa e a do risco administrativo.
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Apresenta, também, a evolucdo da responsabilidade civili do Estado no Brasil,
abordando o tema desde seu tratamento pela Constituicdo Imperial de 1824, até o
Caodigo Civil de 2002, obrigatoriamente passando pela atual Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

O segundo capitulo trata ainda do tema da responsabilidade civil do Estado
por atos legislativos, apresentando o0s argumentos invocados contra essa
possibilidade e contrapondo-se aqueles erigidos para sustentar tal espécie de
responsabilizacdo, culminando com a descricdo dos casos em que ela é admitida.

O capitulo terceiro cuida do problema do presente estudo, ou seja, da
possibilidade de responsabilizacdo do Estado por omisséo legislativa. Para tanto,
discorre as recentes mutacfes do Estado e do Direito, o0 que vem imprimindo uma
releitura do principio da separacdo dos Poderes, de maneira a se admitir a
interferéncia do Poder Judiciario sobre o Legislativo quando constatado o
desrespeito ao principio da supremacia e méaxima efetividade da Constituicdo.
Discorre, em seguida, o perfil da Constituicdo da Republica de 1988 e sua
contrariedade as omissdes legislativas inconstitucionais, delimitando o referencial
tedrico da dissertagdo. Com efeito, esse capitulo contém o quadro tedrico da
dissertacdo, servindo como fundamentacdo principal para confirmar a hipotese
sustentada na pesquisa.

O terceiro capitulo ainda trata da teoria da aplicabilidade das normas
constitucionais, com o intuito de destacar a espécie em relacdo a qual recai
discusséo sobre a inconstitucionalidade da omisséo legislativa, ou seja, as normas
constitucionais de aplicabilidade mediata e eficacia limitada. A partir disso, cuida de
analisar a acao direta de inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de
injuncdo, entendidos como acfes judiciais voltadas ao controle e a solugcdo do
problema da omissédo legislativa. Arremata-se o0 capitulo terceiro concluindo pela
possibilidade de se responsabilizar civimente o Estado-legislador por suas
omissoes.

No quarto capitulo, expdem-se as razfes faticas que justificam a existéncia da
norma prevista no art. 37, inciso X, da Constituicdo da Republica de 1988, por meio
da qual fica assegurada a revisdo geral anual da remuneracdo e dos subsidios dos
servidores publicos. Parte do pressuposto de que a existéncia daquela norma

constitucional tem por fundamento os sucessivos processos inflacionarios aos quais
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o Brasil historicamente sempre esteve submetido, chegando, inclusive, a passar pela
experiéncia da hiperinflagdo no final da década de 80 e no inicio da década de 90.

Inicialmente, no capitulo quarto é feita uma breve apresentacao dos conceitos
basicos dos tipos de processos inflacionarios estudados pela Ciéncia Econdémica
(inflacdo de demanda, de custos, inercial e estrutural), a partir da dicotomia entre as
teorias monetarista e estruturalista. O objetivo desses procedimentos € duplo:
esclarecer sobre os antecedentes da existéncia da indexagcdo na economia e no
direito brasileiro, sendo, neste ultimo, a indexacédo enquadrada como regra juridica, e
0 segundo explicar as consequéncias da inflagdo para a vida das pessoas, em
especial a dos trabalhadores, incluindo entre estes os servidores publicos, cuja
remuneracao € também foco do presente estudo.

O quinto capitulo versa sobre a revisdo geral e anual da remuneracao e dos
subsidios dos servidores publicos, prevista no artigo 37, inciso X da Constituicdo da
Republica de 1988, que é norma constitucional carecedora de regulamentacgéao legal
e corolario da aplicacado da regra da indexacdo no ordenamento juridico brasileiro.
Essa parte do trabalho busca compreender o alcance da referida norma, a
configuracdo do dano pela omissdo legislativa como pressuposto da
responsabilizacdo do Estado e a posi¢do da jurisprudéncia brasileira a respeito do
tema, finalizando com a analise do recente voto proferido pelo Ministro Carlos
Velloso nos autos do Recurso Extraordinario n° 424.584-5/MG, perante o Supremo
Tribunal Federal - STF.

O sexto e ultimo capitulo é a conclusao do trabalho, trazendo assertivas a
respeito dos elementos que possibilitam a confirmacdo da hipétese levantada nesta
dissertacdo, de que € possivel responsabilizar o Estado por omisséo legislativa
lesiva ao particular em regulamentar direitos constitucionais do mesmo. Em especial,
traz assertivas que confirmam ser possivel responsabilizar o Estado pela auséncia
de norma regulamentadora da revisdo geral e anual da remuneragdo e dos

subsidios dos servidores publicos, alcancando, assim, 0s objetivos aqui propostos.
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2 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A discussao sobre o tema da responsabilidade se refere as consequéncias
gue o Direito atribui as condutas que causam o desequilibrio do sistema juridico, de
maneira a buscar restabelecer o estado anterior ao evento danoso ou, na
impossibilidade de fazé-lo, impor sanc¢bes, reparos ou compensacdes em favor da
pessoa prejudicada. Trata-se de tema cuja abordagem perpassa os campos do
Direito, com 0s pressupostos e as consequéncias proprias de cada um desses
ramos.

Entre essas espécies, destaca-se a responsabilidade de natureza civil que
encontra sua sistematizacdo no Direito Privado. Entretanto, o arcabouco tedrico
civilistico também € aplicavel ao ambito do Direito Publico, notadamente ao ramo do
Direito Administrativo e do Direito Econdmico, que, por sua vez, norteado por
principios proprios, incorpora e reflete as peculiaridades do Estado para elaborar os
liames da responsabilidade civil do ente estatal.

Entretanto, afirma Diniz (1992), que o tema é apropriado para o campo da
Teoria Geral do Direito uma vez que, mesmo ultrapassando os limites do Direito Civil
e suportando adaptacfes conforme aplicavel ao Direito Publico ou Privado, a
unidade do instituto permanece inalterada.

Isso posto, o presente estudo, com fincas no Direito Civil, Constitucional,
Econdmico e Administrativo, bem como na Ciéncia Econbmica, visa a tratar da
responsabilidade civil do Estado por danos extracontratuais causados ao particular,
decorrentes da conduta omissiva de seus agentes quanto a elaboracdo de norma
infraconstitucional que dé eficacia e concretizacdo a um direito constitucional.
Tracando um recorte metodolégico, esta dissertacdo cuidara, especialmente, dos
danos patrimoniais causados aos servidores publicos, decorrentes da omissdo do
Estado-legislador em efetivar a revisdo geral anual da remuneracéo e dos subsidios
daqueles.

Inicialmente, € importante registrar que nem sempre o Estado foi
responsabilizado por qualquer espécie de dano que a conduta comissiva ou
omissiva de seus agentes tenha causado a terceiros. Na verdade, ja houve um

tempo em que o Estado era considerado irresponsavel pelos danos que praticasse
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aos administrados. No entanto, esse tema evoluiu consideravelmente, ja que tal
responsabilidade, hoje, ndo sé é admitida, como, nos casos de conduta comissiva,
independe da existéncia ou da comprovacdo de culpa dos agentes estatais. O
aprimoramento certamente continuara, podendo-se vislumbrar a iminente admisséo
da responsabilidade civil do Estado por omisséo legislativa. A evolu¢cdo da matéria
constitui, sem duvida, uma das mais fascinantes construgdes juridicas por refletir a
propria evolucdo do Estado e de seu significado para a vida das pessoas, razao de

ser de sua existéncia.

2.1 Evolucdo e elementos da responsabilidade civil do Estado por atos

administrativos

2.1.1 Fase da irresponsabilidade do Estado

Remontando a Antiguidade classica, na Grécia e Roma vigia o principio da
irresponsabilidade do Estado frente ao cidaddo, devido ao carater absoluto da
autoridade na civilizacdo grega e a identificacdo entre autoridade publica e divindade
na organizacdo politica romana. Na Roma antiga, entretanto, conforme Bastos
(2002), ja se previa a responsabilidade dos agentes estatais, porém nao imputavel
ao Estado enquanto pessoa juridica, e também sem assegurar 0S meios necessarios
a obtencao da reparacéao.

Na Alta Idade Média, a figura do Estado, como organizacdo de poder, surge
com maior nitidez durante o absolutismo, a partir da segunda metade do século XV,
ganha corpo e ocorre o predominio da no¢do de um Estado irresponsavel e contra o
qual ndo se podia aduzir nenhum direito. A formulagéo teorica que justificava essa
situacdo, tanto na Antiguidade quanto no periodo absolutista, advinha da
infalibilidade do soberano, de sua investidura e inspiragao divina, cuja personificacdo
se confundia com o proprio Estado. Dai porque, sendo o Estado a representacao de
um soberano divino e infalivel, ndo haveria como Ihe serem opostos direitos e

pretensdes. Por essa razao, no periodo absolutista culminaram as maximas “le roi
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ne peut mal faire” (o rei ndo pode fazer mal) e “the king do no wrong” (o rei nao erra)
(NOBRE JUNIOR, 2003, p. 197).

Entretanto, o fato de o absolutismo ter entrado em decadéncia nao implicou,
como se esperava, o declinio da tese da irresponsabilidade do Estado. Isso porque,
com a vitoria das Revolugbes Burguesas e com a criacdo dos Estados Liberais de
Direito, institucionalizou-se a teoria da separacdo dos Poderes que, levada ao
extremo em seus primordios, ndo admitia a minima interferéncia do Poder Judiciario
sobre o Executivo, como, por exemplo, através da imputacdo de responsabilidade.

Afirma-se que:

Por estranho que pareca, a morte do absolutismo, que deveria perfurar a
cidadela da imunidade total, reforgou-a sob a inspiracdo do principio da
“separacdo dos poderes”, sob calor de que a afirmagdo de uma
responsabilidade da Administragdo importaria uma censura do Judiciario ao
procedimento do Executivo, e via de conseqiéncia, em uma interferéncia de
um Poder na atividade de outro Poder, uma vez que o Judiciario deveria
estar adstrito ao conhecimento dos litigios entre particulares (PEREIRA,
1992, p. 128).

Sendo assim, mesmo com o fim do absolutismo, o cenéario de
irresponsabilidade do Estado permaneceu inalterado, pois a soberania ainda era
elevada a patamares intocados. Ela apenas mudou de titularidade, passando do rei
para a vontade popular, entendida como suprema e infalivel. Por essa razdo € que,
na Constituicdo Francesa de 13 de dezembro de 1799, os atos gravosos eram
imputados aos funcionarios do Estado, e ndo ao proprio ente estatal. Ademais, como
€ possivel concluir, a ideologia liberal ndo oferecia os elementos necessarios ao
desenvolvimento de teorias sobre a responsabilidade civil do Estado, pois, sob
aquele paradigma, a existéncia do ente estatal se justificava apenas para garantir
que os cidadaos pudessem exercer sua liberdade, tendo ambito de atuac&o bastante
estreito, com poucas oportunidades para provocar danos a terceiros.

Segundo Esteves (2003), o progressivo desaparecimento da doutrina da
irresponsabilidade do Estado e o reconhecimento do dever estatal de indenizar
ocorreram com a crescente valorizagcdo dos direitos individuais, que também
coincidiu com o progressivo desenvolvimento da atuacdo estatal. Na verdade,
conforme Faria (2007), a teoria da responsabilidade extracontratual do Estado
somente foi capaz de se desenvolver sob a égide do Estado de Direito, quando

surgiram as primeiras manifestacdes de que o Estado deveria indenizar os prejuizos
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decorrentes de atos de seus agentes. A responsabilizagcdo do Estado por ato de
seus agentes €, portanto, relativamente recente, uma vez que seu surgimento se
deu bem depois das revolucdes liberais, ap6s a consolidacdo dos Estados de
Direito. Seu apogeu ocorreu com a publicizacdo da responsabilidade estatal no
julgamento do caso Blanco, em 1872, pelo Conselho de Estado francés.

Quanto ao Brasil, ensina Esteves (2003) que a teoria da irresponsabilidade
pode ser vislumbrada no periodo colonial, época em que aqui imperava o
absolutismo, garantindo-se a Coroa portuguesa poderes plenos e incontrastaveis.
Apés a independéncia, por sua vez, a Constituicdo Imperial de 1824 acolheu a teoria
da responsabilidade pessoal dos funcionarios publicos, mantendo-se, todavia, a
irresponsabilidade do monarca e, consequentemente, a do Estado.

Curioso notar que, em paises como os Estados Unidos da Ameérica e a
Inglaterra, a teoria da irresponsabilidade do Estado prevaleceu até meados do
século XX, sendo abolida apenas nos anos de 1946 e 1947, respectivamente.

2.1.2 Fase civilista

No inicio do século XIX, ja era possivel vislumbrar que a ideia da completa
irresponsabilidade juridica do Estado ndo perduraria. Segundo Cretella Janior
(1999b), buscando supera-la, criou-se, na Franca, a teoria de que a atuacéo estatal
se daria em duas esferas distintas, uma regida por seu poder de império e outra
baseada nas regras de direito comum. Essa teoria da dicotomia entre atos de
império e atos de gestao, apesar da imunidade dos primeiros, significou importante
avanco, pois, pela primeira vez, permitiu-se a responsabilizagcdo do Estado pelos
danos que os atos de gestéo, praticados com base no direito comum (privado) por

seus agentes, causasse aos particulares. Nesse sentido,

[...] o ataque ao conceito de “irresponsabilidade” veio pelo caminho
travesso, admitindo-se que ora o Estado procede na qualidade de “pessoa-
publica”, no exercicio do poder soberano e pratica atos em virtude do seu
imperium (atos iure imperii), ora age como “pessoa civil’, assemelhado ao
individuo na gestédo de seu patrim6nio (atos iure gestioni) (PEREIRA, 1992,
p.128).
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Segundo Medauar (2006), essa teoria dispbe que o Estado pratica atos
decorrentes de sua posicéo de superioridade perante o particular - atos de império -,
com fundamento em suas prerrogativas, cujos danos deles advindos nao permitiriam
indenizacdo a pessoa prejudicada. Por sua vez, o Estado também praticaria atos em
situacdo de igualdade com o particular - atos de gestéo -, voltados a conservagéo e
geréncia do patriménio e servigcos publicos. Em relagdo aos atos de gestdo, admitia-
se a responsabilidade do Estado pelos prejuizos causados, desde que resultassem
de conduta culposa do agente publico, a fim de que ndo se comprometesse a
soberania estatal. Em resumo, o Estado seria responsavel nas hipéteses de danos
decorrentes dos atos de gestédo, desde que houvesse culpa do agente publico. Nao
havia responsabilidade nos atos de império.

Entretanto, a teoria em questdo submeteu-se a varias criticas, pois sujeita a
dificuldade de se delimitar, na pratica, a fronteira entre atos de gestédo e de império.
Ademais, exigia que o lesado provasse a culpa do agente estatal no exercicio do ato
de gestdo causador do dano, de maneira a possibilitar a indenizagdo. Por fim,
conforme Di Pietro (2002), exigia-se que o0 agente nao tivesse agido com abuso ou
excesso de poderes, pois, nesse caso, a responsabilidade seria pessoal e ndo do
Estado. Essas dificuldades acabaram por deixar a teoria da dicotomia dos atos
estatais somente o campo hipotético, quando se cogitava da responsabilidade civil
do Estado, razdo pela qual, segundo Feitosa (2008), ela foi abandonada. Entretanto,
representou o primeiro embrido da responsabilidade com viés publicista.

Em uma segunda fase, superada a responsabilidade do Estado com base na
distincdo entre atos de império e atos de gestdo, passou-se a admitir a teoria da
culpa civil, pela qual o dever do Estado de indenizar os danos praticados contra o
particular surgiria com a comprovada conduta dolosa ou culposa do funcionario que
tivesse executado o ato lesivo. Havia, assim, na relacédo entre Estado e funcionarios
a aplicacéo analdgica das regras civilistas sobre responsabilidade nas relacfes entre
patrdo e empregado.

No Brasil, a Constituicdo Republicana de 1891, em seu artigo 82, manteve a
teoria da responsabilidade civil dos funcionarios publicos pelos danos causados,
com culpa (lato sensu), no exercicio de suas atribui¢cdes funcionais. Mas, conforme
Esteves (2003), a omissdo constitucional quanto a responsabilidade civil direta do

Estado ndo impediu que a doutrina e a jurisprudéncia viessem a acolhé-la, sob o
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fundamento de que estaria implicitamente prevista no ordenamento entdo vigente,
em paralelismo com a responsabilidade funcional expressamente prevista. Ocorre
que a teoria da culpa civil ndo logrou dar resposta a todas as questdes suscitadas.

Com efeito:

A singularidade da responsabilidade estatal, que ndo se amolda as solucdes
classicas do Direito Civil, e o abandono das teorias do mandato e da
representacao, incapazes de explicar a relagdo entre Estado e funcionarios,
determinaram a superacdo da teoria da culpa civil, com ingresso na fase
considerada de natureza publica (ESTEVES, 2003, p.51).

Entretanto, no curso da segunda metade do século XIX, o Tribunal de
Conflitos' da Franca empreendeu uma reacdo contra a tendéncia privatista acerca
da responsabilidade civil do Estado, procurando alterar o conceito tradicional de

culpa, agregando-lhe elementos de direito publico.

2.1.3 Fase publicista

2.1.3.1 Culpa Administrativa

A migracdo da fase privatista para a fase publicista, na elaboracédo da
responsabilidade civil do Estado, se deu pela conclusdo de que o ente estatal
responde por seus atos lesivos aos particulares com fundamento em bases
estabelecidas pelo Direito Publico. Essa nocéo foi construida pelo Conselho de

Estado francés, tendo como marco histérico o emblematico caso Blanco?, em 1872.

LA Franca adota o sistema do contencioso administrativo para o julgamento de causas entre o
cidadao e a Administracdo Publica, em matéria administrativa, o que é realizado pelo Conselho de
Estado. Ao lado dele, existem os Tribunais Judiciarios comuns, para as demais competéncias
jurisdicionais. Por sua vez, o Tribunal de Conflitos francés tem como atribuicdo resolver os conflitos
de competéncias, positivos e negativos, entre a jurisdicdo comum e a administrativa. Foi ele que
submeteu a jurisdigdo do Conselho de Estado francés o caso Blanco, por entender que a demanda,
conforme adiante sera visto, se tratava de matéria administrativa, estabelecendo, portanto, marco
fundamental da publicizac&o da responsabilidade estatal.

2 Agnés Blanco, uma menina francesa de cinco anos de idade, foi atropelada por um vagéo de trem
da estatal Companhia Nacional de Manufatura de Fumo, ao cruzar os trilhos ferroviarios. Segundo
Nobre Junior (2003), devido ao acidente, o pai da menina postulou indenizagdo pelas lesdes sofridas
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As teorias publicistas buscaram agregar elementos e principios de Direito
Publico ao instituto civilista da responsabilidade, alterando, dessa maneira, 0
tradicional conceito de culpa. Inicialmente, entretanto, ndo houve rompimento com a
regra que atribuia ao particular o 6nus da prova da culpa (lato sensu) quanto ao
evento danoso, como pressuposto para firmar a responsabilidade do Estado. Cuida
essa primeira corrente publicista da teoria da culpa administrativa, também
denominada culpa do servico (faute du service)® que, na verdade, funcionou como
elo para a transicao entre as responsabilidades subjetiva e objetiva.

Conforme Medauar (2006), a ideia de falta ou falha do servico nessa teoria
passa a ocupar a nocdo de culpa do individuo, traduzindo o reconhecimento da
singularidade da posicdo do Estado em face do administrado. Por ela o Estado,
desvinculado da nocéo de culpa do funcionario, esta obrigado a indenizar o prejuizo
suportado pelo particular quando, em razéo da falta ou falha do servi¢co (faute du
service), esse nao funciona, funciona mal ou atrasado.

Para imputacao de responsabilidade civil ao Estado, parte-se do conceito de
culpa, ndo aquela atribuida a falha pessoal do agente (que continua sendo
perquirida quando ele, individualmente, é acionado para responder por ela), mas a
inerente ao funcionamento do servigo publico, atribuida ao ente estatal no seu todo.

O viés publicista da teoria da culpa administrativa tem como pressuposto, nos
dizeres de Esteves (2003), a substituicdo da responsabilidade pessoal do agente

pela responsabilidade do patriménio administrativo, a partir da teoria do 6rgao, que

por sua filha contra o prefeito do departamento de Gironde, a fim de que o Poder Publico fosse
responsabilizado pelo evento. O caso Blanco foi inicialmente submetido a apreciacao de um Tribunal
Judiciario comum, que se declarou incompetente para julgar a demanda. Somente apds o julgamento
de um conflito de atribuicbes pelo Tribunal de Conflitos, definiu-se que a competéncia seria do
Conselho de Estado francés. Esse decidiu a demanda declarando que a responsabilidade do Estado
por danos causados ao particular deveria ser calcada em bases juridicas diversas daquelas
consagradas pelo Direito Civil. Fundavam-se, portanto, os pilares para o desenvolvimento das teorias
publicistas a respeito da responsabilidade civil do Estado.

® Conforme também noticia Nobre Junior (2003), também foi no direito francés onde houve a
concepcao dessa teoria, tendo como precedente o caso Anguet, do Conselho de Estado, julgado em
03 de fevereiro de 1911. Tratou-se de um caso em que um cidaddo entrou no escritorio dos correios,
no inicio da noite, para enviar uma correspondéncia, momento em que, quando estava dentro das
dependéncias, a reparticdo ja havia encerrado o expediente antes do horario regulamentar. Diante do
ocorrido, atendendo ao convite de um dos empregados dos correios, o cidadao retirou-se pela saida
reservada aos agentes postais, ocasido em que, apés um incidente, fora violentamente expulso por
dois agentes que o consideraram um intruso. Apreciando a demanda, decidiu o Conselho de Estado
francés que o incidente do qual o particular foi vitima, em virtude da sua violenta expulsdo do
escritério dos correios, deveria ser atribuido ao mau funcionamento do servigo publico, qualquer que
fosse a responsabilidade pessoal dos agentes.
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7

explica a relagcdo entre o Estado, seus oOrgdos e agentes. Ndo € necessario
identificar uma culpa individual (do funcionario) para ensejar a responsabilidade do
Estado; basta estar configurada a auséncia ou defeito na prestacdo do servico
publico colocado a disposicdo do particular para ficar caracterizado o dever estatal
de indenizar. O defeito do servigo, por sua vez, resultaria de falta anbnima e de
acidente administrativo, decorrentes da atuacao administrativa.

Aprofundando a questdo, Mello (2002a), assim como a doutrina majoritaria,
sustenta que a responsabilidade pela falta, falha ou culpa (faute) do servico néo €,
de modo algum, de natureza objetiva, entendendo-se que a objetividade somente
tem lugar quando deriva de uma postura comissiva do Estado. Segundo o autor, a
responsabilidade pela falta, falha ou culpa do servico, bem como pelos atos
omissivos, € espécie de responsabilidade subjetiva, porque baseada no dolo ou na
culpa (por uma de suas variagdes em impericia, imprudéncia ou negligéncia), que da
ensejo a conduta ilegitima, ou seja, que ocasiona o defeito do servigo. Do contrario,
se ela fosse considerada espécie de responsabilidade objetiva, bastaria o dano ao
particular e o nexo causal entre ele e a conduta do agente publico para se impor ao
Estado o dever de indenizar, sem necessidade de se cogitar da auséncia, do atraso

ou da mé prestacao do servico. Como afirma o autor:

[...] h& responsabilidade objetiva quando basta para caracteriza-la a simples
relacdo causal entre um acontecimento e o efeito que produz. Ha
responsabilidade subjetiva quando para caracteriza-la é necessario que a
conduta geradora de dano revele deliberacdo na préatica do comportamento
proibido ou desatendimento indesejado dos padr6es de empenho, atencéo
ou habilidades normais (culpa) legalmente exigiveis, de tal sorte que o
direito em uma ou outra hipétese resulta transgredido. Por isso é sempre
responsabilidade por comportamento ilicito quando o Estado, devendo
atuar, e de acordo com certos padrdes, ndo atua ou atua insuficientemente
para deter o evento lesivo.

[...]

E sabido que a culpa relaciona-se com negligéncia (  nog&o antitética de

diligéncia), imprudéncia ou impericia. Donde a resp  onsabilidade por

falta de servico é, indubitavelmente, responsabilid ade subjetiva
(MELLO, 2002a, p. 847, grifo nosso).

Entretanto, outros autores, como Meirelles (2002), por exemplo, opdem-se a
essa posicdo majoritaria, ndo fazendo distingdo entre as hipdteses de acédo e
omissao para enquadrar a responsabilidade como objetiva ou subjetiva.

A teoria da culpa administrativa, embora correta e pertinente para

determinados casos de leséo ao particular por ato de agente estatal, ndo se mostrou



24

suficiente para abranger todas as hipoteses de responsabilizagdo e amparar aqueles
a quem a conduta administrativa causasse dano, embora sem acidente e com
obediéncia as leis. Isso porque nem toda lesdo decorre de conduta ilicita ou resulta
de falha; sendo causada, as vezes, por atos licitos do Poder Publico. De acordo com
Feitosa (2008), essa solugao nao era suficiente para o paradigma de Estado Social e
nem compativel com a crescente ideia de que o administrado ndo poderia suportar,
sozinho, os riscos de uma atividade que a todos beneficiava.

Sendo assim, na linha das decisbes do Conselho de Estado francés e da
consequente evolucdo doutrinaria, caminhou-se para a instituicdo da teoria do risco,
aplicavel nas hipoteses em que a teoria da culpa administrativa, pela faute du

service, ndo fosse suficiente para fundamentar a indenizagéo dos prejuizos.

2.1.3.2 Teoria do Risco

Na linha histérico-evolutiva das teorias da responsabilidade civil, surge a
teoria do risco, com o precedente representado pelo julgamento do caso Regnault-
Desroziers?, do Conselho de Estado francés, em 28 de marco de 1919. Seu
surgimento decorreu da percepcéo de que determinadas atividades estatais, mesmo
que licitas, sdo potencialmente lesivas por sua prépria natureza, ndo podendo o
particular evitd-las por sua condi¢cdo hipossuficiente em relacdo ao Estado. Com
efeito, sendo o Estado concebido para promover o bem comum, muitas vezes suas
acoOes licitas e legitimas, empenhadas para consecucdo desse desiderato, causam
lesbes ao particular. Dai surge o dever do Estado de indenizar os danos que advém
dessas atividades.

Representa a teoria do risco verdadeira hipotese de responsabilidade objetiva

do Estado, na medida em que o dever de indenizar decorre de um procedimento

* Informa Nobre Junior (2003) que o caso Regnault-Desroziers cuidou de uma grande explosédo de
granadas no forte da cidade francesa de Double-Couronne, da qual resultaram numerosas vitimas na
vizinhancga, com trinta e trés pessoas mortas e oitenta e uma feridas, além de estragos em diversos
imoéveis. O Conselho de Estado decidiu a questdo sob o fundamento de que a operacdo militar em
apreco comportava riscos que excediam aos limites daqueles normalmente suportados pela relacao
de vizinhanca, e que tais riscos, em caso de acidente ocorrido fora do tempo de guerra, geram,
independentemente de afericdo de culpa (lato sensu), a responsabilizacdo do Estado.
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licito ou ilicito que produz uma lesdo na esfera juridicamente protegida de alguém,
bastando para configura-la a mera relacdo causal entre 0 comportamento do agente

e o dano. Conforme Mello (2002a):

Ampliando a protecdo do administrado, a jurisprudéncia administrativa da
Franga veio a admitir também hipéteses de responsabilidade estritamente
objetiva, isto €, independentemente de qualquer falta ou culpa do servico, a
dizer, responsabilidade pelo risco administrativo ou, de todo modo,
independente de comportamento censuravel juridicamente.

Jean Rivero distingue casos de responsabilidade objetiva por risco, quais os
de acidentes de trabalhos sofrido por agentes da Administracdo e danos
causados por coisas perigosas (como explosivos, linhas de transmisséo de
energia elétrica, armas utilizadas pela policia etc.), dos casos de
responsabilidade sem qualquer culpa ou deficiéncia do servico, mas que
ndo procedem do risco administrativo. Seriam, na verdade, danos por
atividade licita, em que também cabe responsabilidade objetiva do Estado.
Consoante indica, configurariam tais situacfes as hipOteses de danos
decorrentes de obras publicas ndo perigosas e que excedem o0s
inconvenientes ordinarios de vizinhanca, bem como as medidas de ordem
econdmica ou social impostas a uma empresa em nome o interesse geral.
De todas as hip6teses faz completa documentacao jurisprudencial (MELLO,
2002a, p.848).

A teoria do risco se baseia no principio da isonomia, pela reparticdo dos 6nus
e encargos publicos ou socializagdo dos prejuizos e por intermédio da nocédo de
seguro social em que “a distribuicdo dos encargos pela coletividade é uma espécie
de seguro coletivo que garante cada um contra os danos que venha a sofrer e obriga
a todos a contribuir na medida de sua participacdo fiscal para a indenizacdo dos
prejuizos” (CRETELLA JUNIOR, 1999b, p.29).

Nessa linha de pensamento, Di Pietro (2002) ensina que a teoria em debate
se justifica, pois, assim como os beneficios da atuacéo estatal se estendem a todos,
0S prejuizos decorrentes dessa mesma atividade, e que recaem sobre alguns,

devem também ser repartidos entre a coletividade.

Quando uma pessoa sofre um prejuizo maior do que o suportado pelas
demais, rompe-se o equilibrio que necessariamente deve haver entre os
encargos sociais; para restabelecer o equilibrio, o Estado deve indenizar o
prejudicado, utilizando recursos do erario publico (DI PIETRO, 2002, p.527).

Tratando-se de responsabilidade objetiva, com a adocao da teoria do risco
“ndo mais se invoca o dolo ou a culpa do agente, o mau funcionamento ou a falha da
Administracdo. Necessario se torna existir relacdo de causa e efeito entre acao e
omissao administrativa e dano sofrido pela vitima” (MEDAUAR, 2006, p.366-367).
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A teoria do risco desdobrou-se em duas categorias: a do risco integral e a do
risco administrativo.

Pela teoria do risco integral, “a Administracao ficaria obrigada a indenizar todo
e qualquer dano suportado por terceiros, ainda que resultante de culpa ou dolo da
vitima” (MEIRELLES; 2002, p.620). O risco integral, portanto, afasta qualquer escusa
a responsabilidade do Estado, bastando apenas o nexo causal entre o servico ou ato
do agente publico e o dano ao particular. Conforme esse autor, por ser extremada e
radical, a aplicacdo dessa teoria resultaria em abuso e iniquidade social, razédo por
que jamais foi adotada entre nés. Nesse sentido, Esteves (2003) ensina que a teoria
do risco integral manteve-se apenas como formulagdo teérica, ndo tendo sido
perfilhada pelos sistemas juridicos.

A teoria do risco administrativo, por sua vez, representa um abrandamento da
do risco integral, porque admite excludentes a responsabilidade do Estado. Por isso,
“recebeu larga aceitagdo, albergando, na majoritaria doutrina moderna, o
fundamento basico da responsabilidade estatal de natureza objetiva” (ESTEVES,

2003, p. 59). Distingue-se da teoria do risco integral pelo fato de que,

[...] a teoria do risco administrativo, embora dispense a prova da culpa da
Administracao, permite que o Poder Publico demonstre a culpa da vitima
para excluir ou atenuar a indenizacéo. Isto porque o risco administrativo ndo
se confunde com o risco integral. O risco administrativo ndo significa que a
Administracdo deva indenizar sempre e em qualquer caso o dano suportado
pelo particular; significa, apenas e tdo somente, que a vitima fica
dispensada da prova da culpa da Administracdo, mas esta podera
demonstrar culpa total ou parcial do lesado no evento danoso, caso em que
a Fazenda Publica se eximira integral ou parcialmente da indenizacao
(MEIRELLES, 2002, p. 620).

Essa teoria advoga que deve haver o nexo causal entre o dano e a atividade
estatal para que se configure o dever do Estado de indenizar a vitima,
independentemente de culpa do agente publico, ou do mau funcionamento do
servico, eximindo-se a Administracdo desse dever, apenas se ocorrer alguma
excludente de responsabilidade. Indispensavel €, portanto, o nexo de causalidade
entre o dano e a acao publica.

Assim, pela teoria do risco administrativo, sao excludentes da
responsabilidade do Estado: a culpa da vitima ou de terceiros, a forgca maior, desde

gue comprovadamente irresistivel, incontornavel e inevitavel e o caso fortuito externo
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que ndo decorra de atividade da administracdo, mas das de terceiros ou da
natureza.

Mas a evolucdo da responsabilidade civil do Estado ainda ndo encontrou seu
termo final; ela ja& aponta para outros desdobramentos a se firmarem num futuro
proximo. Quanto a isso, pode-se afirmar que ainda é continua a evolugdo da
responsabilidade do Estado, havendo “que se reconhecer, com Celso Antdnio
Bandeira de Mello, que ‘seu marco superiormente avancado € a responsabilidade

por atos legislativos - 0 que ja sucede, em alguns casos, nos tempos hodiernos
(ESTEVES, 2003, p.75). Acrescente-se que:

Ja se cuida, por exemplo, da responsabilidade do Estado no ambito do
Direito Comunitario, cogitando-se, nesse dominio, da questdo da
responsabilidade estatal por ato legislativo. Embora admitindo imensas
dificuldades, no tratamento da matéria, Marta Chantal da Cunha Machado
Ribeiro registra: “Uma vez observado um certo conjunto de condi¢cfes a
determinar, a responsabilidade do Estado existe sempre que os 6rgdos
legislativos, por acdo ou omissdo, violem o direito comunitario, tendo por
consequéncia o direito interno a obrigacdo de prever um procedimento
efectivo e eficaz que garanta aos particulares a obtencdo de indenizacao
pelos prejuizos sofridos” (Da responsabilidade do Estado pela violagdo do
direito comunitario, p.117) (ESTEVES, 2003, p.75).

Como é possivel concluir, o instituto avanca para a admissdo da
responsabilidade do Estado por qualquer de suas espécies de fun¢des e atividades,
inclusive por atos e omissodes legislativas, como se pretende demonstrar ao longo

deste texto.

2.1.3.3 Evolucao da teoria da responsabilidade civil do Estado no Brasil

No Brasil, a Constituicdo Imperial de 1824, apesar de prever a
responsabilidade dos empregados publicos, ndo contemplava a do ente estatal nem
tdo pouco a do imperador, a quem era atribuida a inviolabilidade por seus atos.

Nesse sentido, dispunha o artigo 179, inciso XXIX:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
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seguinte.

[...]

XXIX. Os Empregados Pudblicos séo strictamente responsaveis pelos
abusos, e omiss@es praticadas no exercicio das suas funcc¢ées, e por ndo
fazerem effectivamente responsaveis aos seus subalternos (BRASIL, 1824).

Sob a égide da Constituicdo de 1891, em que pese a positivacdo da teoria
civilista da responsabilidade dos funcionéarios publicos pelos danos causados com
dolo ou culpa no exercicio de suas atribuicdes, comecou a tomar forma, na doutrina
e nos tribunais, a tendéncia publicista, ensejando, nos dizeres de Esteves (2003),
em um primeiro momento, a responsabilizacdo solidaria entre o funcionario e o
Estado, e, posteriormente, a responsabilizacdo direta e exclusiva do Estado. Foi 0
que se vislumbrou da jurisprudéncia oscilante da época que imprimiu nova
orientacdo a mateéria, fincada na assimilacéo da teoria do risco administrativo.

O Cadigo Civil de 1916 (Lei Federal n° 3.071, de 1916), orientado pela teoria
da culpa funcional civil e admitindo a responsabilidade subjetiva do Estado, estatuiu

que:

Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsaveis
por atos de seus representantes que nessa qualidade causam danos a
terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever
prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano
(BRASIL, 1916).

A doutrina predominante, a vista daquele dispositivo do Cdédigo de 1916,
conferiu & matéria uma concepcao civilista, ja que “centrada no dolo ou culpa do
agente publico, embora a redacdo pudesse ensejar algum enfoque de
responsabilidade objetiva” (MEDAUAR, 2006, p.367). Por esse motivo, embora a
posicdo majoritaria de que o artigo 15 do Cdbdigo Civil de 1916 tratasse da
responsabilidade subjetiva do Estado, ja havia manifestagcbes sob o ponto de vista
da responsabilidade objetiva.

Por sua vez, a Constituicdo de 1934 previa, no seu artigo 171 a
responsabilidade solidaria entre os funcionarios publicos e o erario, o que foi
mantido ipsis literis pelo artigo 158 da Carta outorgada em 1937, e cujos textos
dispdem que “os funcionarios publicos sdo responsaveis solidariamente com a
Fazenda nacional, estadual ou municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de

negligéncia, omisséo ou abuso no exercicio dos seus cargos” (BRASIL, 1934-1937).
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Por sua vez, refletindo a evolucdo doutrinaria e jurisprudencial, a Constituicdo
Federal de 1946 adotou e positivou, pela primeira vez no Brasil, a responsabilidade
objetiva do Estado com suporte na teoria do risco administrativo, consagrando-a no

ordenamento juridico patrio nos seguintes termos:

Art. 194. As pessoas juridicas de direito publico interno sao civilmente
responsaveis pelos danos que seus funcionarios, nessa qualidade,
causarem a terceiros.

Paragrafo U(nico: Caber-lhes-a acé@o regressiva contra os funcionarios
causadores do dano, quando tiver havido culpa destes (BRASIL, 1946)

A partir de entdo, prevaleceu o entendimento quanto a natureza objetiva da
responsabilidade do Estado, tendo a Constituicdo Federal de 1967 tratado do

assunto da mesma maneira que a precedente, a saber:

Art. 105. As pessoas juridicas de direito publico respondem pelos danos que
seus funcionarios, nessa qualidade, causarem a terceiros.

Paragrafo Unico: Cabera acao regressiva contra o funcionario responsavel,
nos casos de culpa ou dolo (BRASIL, 1967).

Corroborando esse tratamento, destaque-se que a Emenda Constitucional n°
01, de 17 de outubro de 1969, que alterou a Constituicdo de 1967, repete, de
maneira idéntica no seu artigo 107 a redacdo do artigo 105 do texto original. Da
mesma forma, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no
paragrafo sexto de seu artigo 37, reafirma a teoria da responsabilidade objetiva do

Estado dentro do conceito publicista de risco administrativo, dispondo que:

Art. 37, 8 6°. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa (BRASIL, 1988).

A atual Constituicdo de 1988 introduziu duas modificacfes as antecedentes. A
primeira delas corrigiu a imprecisa terminologia funcionarios, substituindo-a pela
expressdo agentes. Assim, pela nova Constituicdo, o sujeito ativo do dano é
qualguer pessoa que pratica uma funcao publica, abarcando, na licdo de Gasparini
(2005), todos aqueles que contribuam com o Estado, independentemente de vinculo
juridico ou remuneracéo, mas sempre com supedaneo na teoria do 6rgao.

A segunda modificacdo ampliou a sujei¢cado passiva do dever de indenizar com
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base na teoria objetiva do risco administrativo, anteriormente circunscrita as pessoas
juridicas de direito publico, para também incluir as pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servico publico. E importante ressaltar a adverténcia de
Justen Filho (2005) quando afirma que a responsabilizacdo objetiva pelo risco
administrativo, com base em principios e regras de Direito Publico, ndo se aplica
quando as atividades administrativas forem desenvolvidas por entidades estatais
com personalidade juridica de direito privado exploradoras de atividade econdmica,
cujo regime juridico da responsabilidade civil € de natureza exclusivamente privada.
A jurisprudéncia brasileira vem firmando entendimento definitivo sobre o
assunto, acatando a teoria do risco administrativo como fundamento da
responsabilidade objetiva do Estado, aplicavel desde a vigéncia da Constituicdo de

1946 e se estende até a atual. E 0 que demonstra o seguinte julgado:

EMENTA. CONSTITUCIONAL. CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. CF, 1967, ART. 107. CF/88, ART. 37, § 6°.

| — A responsabilidade civil do Estado, responsabilidade objetiva, com base
no risco administrativo, que admite pesquisa em torno da culpa do
particular, para o fim de abrandar ou mesmo excluir a responsabilidade
estatal, ocorre, em sintese, diante dos seguintes requisitos: a) do dano; b)
da acdo administrativa; c) desde que haja nexo causal entre o dano e a
acdo administrativa. A consideracdo no sentido da licitude da acao
administrativa é irrelevante, pois o0 que interessa € isto: sofrendo o particular
prejuizo, em razao da atuagdo estatal, regular ou irregular, no interesse da
coletividade, é devida a indenizagdo, que se assenta no principio da
igualdade dos 6nus e encargos sociais;

II- Acdo de indenizagdo movida por particular contra o municipio em virtude
dos prejuizos decorrentes de construcédo de viaduto. Procedéncia da agéo;
lll- RE conhecido e provido (BRASIL, STF. RE 113.587-5/SP, Rel. Min.
Carlos Velloso, 1992a).

Na mesma direcdo desse entendimento, adveio a Lei n° 10.406, em 10 de
janeiro de 2002, instituindo o novo Cdédigo Civil que, igualmente, dispbe sobre a

responsabilidade objetiva do Estado, nos seguintes termos:

Art. 43. As pessoas juridicas de direito puablico interno sdo civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causarem
danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do
dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo (BRASIL, 2002a).

Ao contrario da norma constitucional, o Cadigo Civil de 2002 ndo menciona as
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servi¢o publico, mas também, em
respeito ao preceito maior, ndo afasta a aplicacdo da responsabilidade objetiva
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sobre essas pessoas.

Como ressaltam os estudiosos do tema, “a supressao da Ultima parte do
artigo do antigo Diploma encerra a antiga discussao, deixando clara a fidelidade da
norma civil a opcdo constitucional pela responsabilidade objetiva do Estado”
(ESTEVES, 2003, p.67).

Isso, entretanto, ndo elimina a possibilidade de responsabilizacdo do Estado
com base na teoria da culpa administrativa ou faute du service, como é o caso da
responsabilizacdo por conduta estatal omissiva. Esse é o0 posicionamento da
jurisprudéncia e da doutrina majoritaria no Brasil, conforme se constatard na
subsecao que trata das caracteristicas da conduta geradora de responsabilidade.

Percebe-se, pela analise evolutiva do instituto da responsabilidade civil do
Estado, que o tema é bastante aberto a mutagdes, conforme também vao mudando
as concepcOes sobre o Estado. Tal percepgcdo aponta para a existéncia de uma
permanente abertura da teoria para, com o tempo, contemplar novas possibilidades.
Entre essas possibilidades, destaca-se a admissdo da responsabilidade civil por
omissao do legislador, cujos fundamentos acredita-se existir no atual paradigma de

Estado vivenciado no Brasil.

2.1.3.4 Aspectos da responsabilidade do Estado por atos administrativos na teoria

publicista

2.1.3.4.1 Fundamentos da responsabilidade do Estado

Segundo Mello (2002a), o principio da legalidade é o fundamento da
reparacao do dano no caso de comportamentos estatais ilicitos, sejam omissivos ou
comissivos. Ja nos casos de comportamento licito e de danos vinculados a uma
situacdo criada pelo Poder Publico, entende aquele autor que o fundamento da
responsabilidade é o principio da igualdade, na medida em que repousa na
necessidade de garantir uma equanime reparticdo dos 6nus provenientes de atos

com efeitos lesivos, de maneira a se evitar que uns poucos suportem 0s prejuizos
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advindos das atividades desempenhadas no interesse e a favor de todos. Isso se da
pela aplicacdo do principio da igualdade dos cidad&os na reparticdo dos encargos
publicos.

Sendo assim, fica claro que, com base nas teorias publicistas, o dever de
indenizar atribuido ao Poder Publico ndo se limita aos casos em que tenha ofendido
a ordem juridica, decorrentes ou ndo de acdo culposa de seus agentes. Como
mencionado, o dever de indenizar os danos advindos da atuacao administrativa licita
tem como supedaneo a justica distributiva, por meio da isonomia que impde a
coletividade o dever de indenizar quando, em beneficio de todos, alguns poucos

tenham suportado énus extraordindrios.

2.1.3.4.2 Caracteristicas da conduta geradora de responsabilidade

N&o ha consenso na doutrina patria no que tange a definicdo da natureza da
responsabilidade civil do Estado que incide nas modalidades comissiva e omissiva
de conduta danosa.

Alguns estudiosos do assunto entendem que a teoria da responsabilidade
objetiva tornou-se a regra irrecusavel para a generalidade dos casos e aplicavel a
todos eles. E o que defendem, por exemplo, Aguiar Dias (1997), Seabra Fagundes
(1957), Mério Masagéao (1974), Hely Lopes Meirelles (2002) e Nobre Junior (2003).
Ja outros juristas, interpretando os dispositivos constitucionais elaborados ao longo
do tempo sobre a responsabilidade civil objetiva do Estado (artigo 194 da
Constituicao de 1946; artigo 105 da Constituicdo de 1967; artigo 107 da Constituicdo
de 1967, alterada pela Emenda Constitucional n® 01, de 1969; artigo 37, paragrafo
6° da Constituichdo de 1988) entendem que eles preveem a aplicagdo da
responsabilidade objetiva sobre determinados casos, paralelamente com a aplicacao
da responsabilidade subjetiva em outros tantos. E o que propugna Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello (1979), Celso Anténio Bandeira de Mello (2002a), Caio T&cito
(1975), Themistocles Cavalcanti (1955) entre outros.

Para essa segunda corrente de pensamento, a adocao da teoria objetiva do

risco administrativo somente ocorre, no ordenamento juridico brasileiro, quanto aos
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atos comissivos. I1Sso porque:

[...] as condi¢cdes em que o Poder Publico pode produzir dano sao muito
distintas das que ocorrem nas relacdes entre particulares. O Estado detém o
monopolio da forca. O Estado dita os termos de sua presenca na
coletividade, sem que os administrados possam esquivar-se. O Estado frui o
poder de intervir unilateralmente na esfera juridica de terceiros. O Estado
tem o dever de praticar atos em beneficio de todos, os quais, todavia,
podem gravar especialmente a algum ou alguns dos membros da
coletividade. Por tudo isso, ndo ha cogitar de culpa, dolo ou infracdo ao
Direito quando comportamento estatal comissivo gera, produz, causa dano
a alguém (MELLO, 2002a, p.852-853).

Mello (2002a) arremata, afirmando que a teoria objetiva do risco
administrativo pode ser adotada em se tratando de conduta estatal licita ou ilicita
lesiva a direito do particular, bastando apenas a existéncia da relagéo causal entre a
conduta e o dano da vitima.

No que diz respeito a conduta omissiva estatal lesiva ao particular, em que o
Estado tenha o dever legal de impedir a ocorréncia do evento danoso, para a
segunda linha tedrica a disciplina aplicavel é a da responsabilidade civil subjetiva,

por meio da teoria da culpa administrativa. Afirma-se, inclusive, que “a
responsabilidade do Estado por omissdo sO pode ocorrer na hipotese de culpa
andnima, da organizacdo e funcionamento do servi¢o, que ndo funciona ou funciona
mal ou com atraso, e atinge os usuarios dos servicos ou 0s neles interessados”
(MELLO, 1979, p.487). Nesses casos, incide a responsabilizacdo subjetiva porque o
dano a ser reparado decorre de servico que nao funcionou, funcionou mal ou
tardiamente; mas somente na hipétese em que estivesse o Poder Publico obrigado a
evita-lo, pois, caso contrario, faltaria razéo para Ihe imputar o dever de indenizar.
Sendo assim, essa segunda linha tedrica, a qual se adere neste trabalho,
afirma que a responsabilidade civil por conduta omissiva do Estado decorre sempre
de ato ilicito, pois se origina do ndo cumprimento do dever de prestar um servico
imposto ao Poder Pdudblico. Sendo responsabilidade por ato ilicito &,
necessariamente, responsabilidade subjetiva, pois decorre de dolo ou de culpa (nas
modalidades de negligéncia, impericia ou imprudéncia). E, tratando-se de
responsabilidade subijetiva, fica afastada a responsabilizacédo por danos advindos de
omissao nas hipéteses em que, apesar da atuacédo do Poder Publico compativel com

as possibilidades de um servico eficiente, ndo lhe foi possivel impedir o evento
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danoso em virtude de forga alheia.

Por outro lado, entre aqueles que se filiam a primeira corrente de
pensamento, ha quem entenda, como Nobre Junior (2003), que toda a formulacao
da segunda nao significa que a teoria da culpa administrativa se insira no campo da
responsabilidade subjetiva. O autor a considera hipétese de responsabilidade
objetiva, pois, apesar de se perquirir um vestigio de culpa nessa teoria, ela ndo se
vincula a um sujeito, porém de uma culpa do servico publico, impessoal, objetiva.
Reafirma que na teoria da culpa administrativa ndo se indaga da culpa de um
servidor, mas do insatisfatorio funcionamento do servico. No Brasil, prevaleceu o
posicionamento defendido pela segunda corrente tedrica, a qual este trabalho adere.

O acordao que julgou o Recurso Extraordinario n° 237.561-0/RS bem retrata
essa divergéncia doutrinaria, apontando aquela que € majoritaria, mas sem eleger

uma para a decisdo do caso concreto, a saber:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO
CULPOSA NO PREVENIR DANOS CAUSADOS POR TERCEIROS A
PROPRIEDADE PRIVADA: INEXISTENCIA DE VIOLAGCAO DO ART. 37, §
6°, DA CONSTITUICAO.

1. Para afirmar, no caso, a responsabilidade do Estado, ndo se fundou o
acordao recorrido na infragcdo de um suposto dever genérico e universal de
protecdo da propriedade privada contra qualquer lesdo decorrente da acéo
de terceiros: ai, sim, é que se teria afirmacdo de responsabilidade objetiva
do Estado, que a doutrina corrente efetivamente entende ndo compreendida
na hipdtese normativa do art. 37, 8 6°, da Constituicdo da Republica.

2. Partiu, ao contrario, o acérdao recorrido da identificacdo de uma situacao
concreta e peculiar, na qual - tendo criado risco real e iminente de invasdo
da determinada propriedade privada - ao Estado se fizeram imputaveis as
conseqiiéncias da ocorréncia do fato previsivel, que ndo preveniu por
omissao ou deficiéncia do aparelhamento administrativo.

3. Acertado, assim, como ficou, definitivamente, nas instancias de mérito, a
existéncia da omissdo ou deficiéncia culposa do servico policial do Estado
nas circunstancias do caso - agravadas pela criagdo do risco, também
imputavel a administracdo -, e também que a sua culpa foi condicao sine
gua da acgdo de terceiros - causa imediata dos danos -, a op¢do por uma
das correntes da disceptacdo doutrindria acerca da regéncia da hipétese
sera irrelevante para a decisdo da causa.

4. Se se entende - na linha da doutrina dominante - , que a questao é de
ser resolvida conforme o regime legal da responsabi lidade subjetiva
(C.Civ. art. 15), a matéria é infraconstitucional, insusceptivel de

reexame no recurso extraordindrio.

5. Se se pretende, ao contrario, que a hipétese se insere no ambito

normativo da responsabilidade objetiva do Estado (C F, art. 37, 8 69), a
guestdo é constitucional, mas - sempre a partir dos fatos nela
acertados - a decisdo recorrida deu-lhe solucdo que ndo contraria a

norma invocada da Lei Fundamental. (BRASIL, STF. RE 237.561-0/RS,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, 2002b, grifo nosso).
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Mas, na verdade, o Supremo Tribunal Federal adota a doutrina majoritaria
guando é chamado a decidir um caso concreto em que ha necessidade de se definir
a natureza da responsabilidade civil do Estado por conduta omissiva, conforme se |é

abaixo:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PESSOAS PUBLICAS. ATO OMISSIVO
DO PODER PUBLICO: LATROCINIO PRATICADO POR APENADO
FUGITIVO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA PUBLICIZADA:
FALTA DO SERVICO. C.F., ART. 37, § 6°.

| - Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a responsabilidade

civil por tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, esta numa de

suas trés vertentes, a negligéncia, a impericia ou a imprudéncia, nédo

sendo, entretanto, necessario individualiza-la, dad o que pode ser
atribuida ao servico publico, de forma genérica, a falta do servico.

Il - A falta do servico - faute du service dos franceses - ndo dispensa o
requisito da causalidade, vale dizer, do nexo de causalidade entre a acéo
omissiva atribuida ao poder publico e o dano causado a terceiro.

[l - Latrocinio praticado por quadrilha da qual participava um apenado que
fugira da prisdo tempos antes: neste caso, ndo ha falar em nexo de
causalidade entre a fuga do apenado e o latrocinio. Precedentes do STF:
RE 172.025/RJ, Ministro limar Galvéo, "D.J." de 19.12.96; RE 130.764/PR,
Relator Ministro Moreira Alves, RTJ 143/270.

IV - RE conhecido e provido. (BRASIL, STF. RE 369.820-6/RS, Rel. Min.
Carlos Velloso, 2004a, grifo nosso).

O mesmo posicionamento € adotado pelo Superior Tribunal de Justica que
entende ser aplicavel a disciplina da responsabilidade objetiva para os atos
comissivos, enquanto para 0s atos omissivos aplica-se a disciplina da

responsabilidade subjetiva, a saber:

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATO
OMISSIVO. MORTE DE PORTADOR DE DEFICIENCIA MENTAL
INTERNADO EM HOSPITAL PSIQUIATRICO DO ESTADO.

1. A responsabilidade civil que se imputa ao Estado por ato danoso de seus
prepostos é objetiva (art. 37, § 6° CF), impondo-lhe o dever de indenizar se
se verificar dano ao patriménio de outrem e nexo causal entre o dano e o
comportamento do preposto.

2. Somente se afasta a responsabilidade se o evento danoso resultar de
caso fortuito ou for¢ca maior ou decorrer de culpa da vitima.

3. Em se tratando de ato omissivo, embora esteja a  doutrina dividida
entre as correntes dos adeptos da responsabilidade objetiva e aqueles
gue adotam a responsabilidade subjetiva, prevalece na jurisprudéncia
a teoria subjetiva do ato omissivo, de modo a s6 se r possivel
indenizac@o quando houver culpa do preposto.

4. Falta no dever de vigilancia em hospital psiquiatrico, com fuga e suicidio
posterior do paciente.

5. Incidéncia de indenizacdo por danos morais.

7. Recurso especial provido. (BRASIL, STJ. REsp 602.102/RS, Rel. Min.
Eliana Calmon, 2004, grifo nosso).
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Quanto ao tema em debate, “quadra advertir que a responsabilidade por
comportamentos omissivos ndo se transmuda em responsabilidade objetiva nos
casos de ‘culpa presumida’ ” (MELLO, 2002a, p.857). Isso significa dizer que, por
estar em posicao consideravelmente hipossuficiente em relacdo ao Poder Publico e
sem o0s recursos para conhecer o funcionamento da maquina estatal, o particular
que sofrer algum dano em virtude de conduta omissiva do Estado sera beneficiado
pela inversdo do 6nus da prova quanto a comprovac¢ao da culpa do ente estatal.

Por fim, na licdo de Mello (2002a), ainda ha casos em que, embora o Estado
ndo seja o autor do dano, este é provocado por situacdo propiciada por esse,
expondo alguém a risco. Exemplos disso sdo: assassinato de um presidiario por
outro, danos em vizinhanca oriundos da explosdo em depdsito militar ocasionado
por raio, lesGes radioativas oriundas de vazamento em central nuclear cujo
equipamento protetor derrocou por fendmeno da natureza, entre outros. Diz o autor,
ainda, que a conduta estatal “¢é o termo inicial de um desdobramento que
desemboca no evento lesivo, incindivelmente ligado aos antecedentes criados pelo

Estado” (MELLO, 2002a, p.860). Finalmente, sobre o assunto afirma o referido autor:

Ha determinados casos em que a acao danosa nao é efetuada por agente
do Estado, contudo é o Estado quem produz a situagcdo da qual o dano
depende. Vale dizer: sdo hipoteses nas quais € o Poder Publico quem
constitui, por ato comissivo seu, os fatores que propiciaréo decisivamente a
emergéncia do dano. Tais casos, a nosso ver, assimilam-se aos de danos
produzidos pela prépria acdo do Estado e por isso ensejam, tanto quanto
estes, a aplicacdo do principio da responsabilidade objetiva. [...]

Uma vez que a Sociedade ndo pode passar sem estes estabelecimentos,
instituidos em proveito de todos, é natural que ninguém em particular sofra o
gravame de danos eventualmente causados pelas coisas, animais ou
pessoais que neles se encontravam sob custddia do Estado. Dai que os
danos eventualmente surgidos em decorréncia desta situacdo de risco por
forca da proximidade de tais locais ensejardo responsabilidade objetiva do
Estado. Com efeito, esta € a maneira de a comunidade social absorver os
prejuizos que incidiram apenas sobre alguns, os lesados, mas que foram
propiciados por organizagoes constituidas em prol de todos (MELLO, 2002a,
p.859-860).

Para essas ultimas hipéteses, portanto, é chamada a aplicacdo da disciplina
da responsabilidade objetiva do Estado, atualmente regida pelo artigo 37, paragrafo
6°, da Constituicdo de 1988.
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2.1.3.4.3 Alcance da Responsabilidade Objetiva na Constituicdo de 1988

Para que haja a responsabilizacdo do Estado dentro do ordenamento juridico
brasileiro, importa que o ato omissivo ou comissivo derive de um agente publico, ou
seja, de alguém apto a comportamentos imputaveis ao Estado, e que esse mesmo
dano tenha sido produzido por alguém gracas a essa qualidade de agente publico.

Dessa maneira, a definicdo do alcance do termo agente publico presente no
artigo 37, paragrafo 6°, da Constituicdo da Republica de 1988, é de fundamental
importancia para se definir o proprio alcance da responsabilidade civil objetiva do
Estado.

Contudo, ndo apenas a condicdo de agente publico é relevante para a
delimitagdo da responsabilidade objetiva do Estado, mas também a natureza do ato
lesivo, na medida em que “somente em se aceitando uma interpretacdo extensiva é
que se pode cogitar de responsabilidade do Estado pelos atos praticados pelos
legisladores e magistrados” (ALCANTARA, 1988, p. 29).

A Constituicdo de 1988, cuidando da matéria, assim dispde:

Art. 37, paragrafo 6°. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. (BRASIL,
1988).

O emprego do termo agentes publicos traduz a acep¢ao “mais ampla que se
pode conceber para designar genérica e indistintamente os sujeitos que servem ao
poder publico como instrumentos expressivos de sua vontade ou acdo, ainda
guando o facam apenas ocasional ou episodicamente” (MELLO, 1981, p.21). Dentro
dessa acepcédo extensiva do conceito de agentes publicos, ficam compreendidos sob
o manto da responsabilizacdo objetiva os danos decorrentes de atos de quaisquer
categorias de agentes publicos, ai incluidos os agentes politicos, dos quais €&
exemplo o legislador. Ainda sobre o alcance da responsabilidade objetiva do Estado
na Constituicdo da Republica de 1988, Esteves (2003) traz uma reflexdo sobre a

expressao servico publico ali presente, dispondo que:
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E que a locugdo “servico pubico” comporta acepgdes diversas, sendo certo
gue, tomada em sentido restrito, a nogcdo pressupde a “exclusdo das
func@es legislativas e jurisdicional”, como informa MARIA SYLVIA ZANELLA DI
PIETRO.

Restringir a incidéncia da norma constitucional em tela a atividade
material do Estado significaria desconhecer ou mesm 0 negar toda a
tendéncia de expansdo do instituto, modelada, como se viu, no curso
de longa evolucéo, cujo lastro fundamental esta na sujeicdo do Estado
a ordem juridica, o que, por Gbvio, ndo se da relat ivamente a apenas
uma de suas funcgdes.

Significaria, ademais, aceitar a existéncia de conf lito interno no texto
constitucional que, expressamente, admite a respons abilidade
patrimonial do Estado por atos judiciais , a teor do que dispde o inciso
LXXV do art. 5°[...]. E de se reconhecer, pois, que a expressdo em comento
ha de ser tida em sua acepcdo ampla, acambarcando todos os modos de
atuar do Estado (ESTEVES, 2003, p.72-73, grifo nosso).

A essas consideracOes extensivas sobre o alcance da responsabilidade civil
do Estado no ordenamento juridico patrio adere-se sem ressalvas, eleitas como um

dos fundamentos para confirmacao da hipotese suscitada nesta dissertagao.

2.2 Responsabilidade civil do Estado por ato legisl ativo

Fortini e Souza (2006) afirmam que o tema da responsabilidade civil do
Estado por ato legislativo foi tratado no Brasil primeiramente por Amaro Cavalcanti,
em 1904, que defendia haver responsabilidade somente quando as normas a

admitissem expressamente. As autoras ensinam que:

Com a expanséo da intervencao do Estado no dominio econdmico, ampliou-
se a admisséo da responsabilidade do Estado legislador. Assim, com o
surgimento da Republica, alguns autores entenderam ndo mais haver
davida quanto a responsabilizacdo do Estado em face de leis
inconstitucionais (FORTINI; SOUZA, 2006, p.226) °

Entretanto, h& controvérsia na doutrina juridica nacional sobre a admissao da
responsabilidade civil do Estado por ato legislativo. Se, de um lado, Celso Antdnio
Bandeira de Mello (2002a), José Cretella Junior (1999a), Edimur Ferreira de Faria

® Quanto a responsabilidade do Estado por intervencéo no dominio econdmico, ver parecer da lavra
de Celso Anténio Bandeira de Mello, intitulado Responsabilidade do Estado por intervencionismo
econdmico: administracdo “concertada”, publicado no Boletim de Direito Administrativo , S&o Paulo,
v.5, n.3, p.132-141, mar. 1989.
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(2007), Yussef Said Cahali (1995), Maria Emilia Mendes Alcantara (1988) e Julio
César dos Santos Esteves (2003), por exemplo, defendem essa possibilidade de
responsabilizacdo do Estado, de outro, Hely Lopes Meirelles (2002) e Celso Ribeiro
Bastos (2002), adotando posicéo conservadora, a rejeitam. Todavia, registre-se que,
apesar do dissenso doutrinario, os tribunais patrios admitem a responsabiliza¢do do
Estado-legislador pelos danos decorrentes de sua atividade, conforme se constata
no julgamento, por despacho, do Ministro Relator Celso de Mello, nos autos do
Recurso Extraordinario n°® 153.464/SP tramitado perante o Supremo Tribunal
Federal, cuja ementa diz: “O Estado responde civilmente por danos causados aos
particulares pelo desempenho inconstitucional da funcao de legislar’ (BRASIL, STF.
RE 153.464/SP, Rel. Min Celso de Mello, 1992b).

Vale observar, a esta altura, que a abordagem do tema da presente
dissertacao circunscreve apenas o Direito brasileiro, porque nédo caberia dentro dos
estreitos limites tedricos deste trabalho uma analise comparativa, pois esse tipo de
analise exige que se situe o0 tema na perspectiva do sistema juridico de cada pais
(se da common law ou da civil law), de sua evolucgéo jurisprudencial e dos contextos
politicos em que o Direito foi produzido ao longo do tempo nos paises tomados em
comparacao, tarefa abrangente e complexa.

2.2.1 Argumentos da irresponsabilidade do Estado-le  gislador

O constitucionalismo moderno, baseado no modelo de separacdo dos
Poderes de Estado, tem sua atuacdo primaria na funcéo legislativa, pois a lei € o
instrumento que condiciona a atuacdo administrativa e judicial.

Nessa esteira, Serrano (1997) aponta o poder de inovacao primaria da ordem
juridica (distincdo funcional), a superioridade hierarquica normativa (distincao
hierarquica) e a possibilidade de criacdo autbnoma de fins (distincdo teleoldgica)
como atributos peculiares e diferenciadores da funcéo legislativa em face da
administrativa, atributos esses que igualmente definem a lei, produto daquela
primeira funcao.

Considerando a existéncia desses elementos préprios da funcéo legislativa,
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afirma-se sua atuacdo priméria dentro do sistema constitucional de triparticdo dos

Poderes, destacando-se que:

A ideia de precedéncia da legislacdo ganha relevo por evidenciar a distingédo
de atributos das funcdes estatais. E que, situada no plano finalistico de
criacdo do Direito, a funcdo em tela exercita-se naturalmente em plano de
maior liberdade do que as demais funcbes do Estado, cujos
condicionamentos decorrem da imperativa observancia dos assim
considerados atos estatais primarios ou das leis (ESTEVES, 2003, p.83).

Levando isso em conta e partindo da ideia de atuacdo primaria da funcéo
legislativa, alguns doutrinadores sustentam a inexisténcia de responsabilidade do
Estado-legislador ao fundamento de ser livre e discricionaria a atuacdo legislativa.
Dias (1997), por exemplo, afirma que, em relacdo aos atos legislativos, ainda
subsiste o principio da irresponsabilidade do Estado, o que também é defendido por

Canotilho (1982), para o qual:

O poder legiferante é concebido como em fluxo da soberania interna do
Estado, € um “soberano legiferante” e dai que sejam apenas concebiveis
“autovinculagBes heterbnomas”. [...] O principio democratico assegura a
instancia legiferante uma fundamental liberdade de deciséo,
manifestamente incompativel com a ideia de “execucdo nos actos
legislativos” (CANOTILHO, 1982, p.238).

Defendendo esse ponto de vista, Meirelles (2002), por sua vez, invoca 0S
argumentos da soberania da funcao legislativa, da generalidade e abstracéo do ato
legislativo e da representacdo popular dos parlamentares para justificar a

irresponsabilidade do Estado por atos legislativos. Afirma ele que:

O ato legislativo tipico, que é a lei, dificilmente poderd causar prejuizo
indenizavel ao particular, porque, como norma abstrata e geral, atua sobre
toda a coletividade, em nome da Soberania do Estado, que, internamente,
se expressa no dominio eminente sobre todas as pessoas e bens existentes
no territério nacional. Como a reparacdo civil do Poder Publico visa a
restabelecer o equilibrio rompido com o dano causado individualmente a um
ou alguns membros da comunidade, ndo ha falar em indenizacdo da
coletividade. SO excepcionalmente podera uma lei inconstitucional atingir o
particular uti singuli, causando-lhe um dano injusto e reparavel. Se tal
ocorrer, necessaria se torna a demonstracdo cabal da culpa do Estado,
através da atuacdo de seus agentes politicos, mas isto se nos afigura
indemonstravel no regime democratico, em que o préprio povo escolhe seus
representantes para o Legislativo. Onde, portanto, o fundamento para a
responsabilizacdo da Fazenda Publica se é a propria coletividade que
investe os elaboradores da lei na funcdo legislativa e nenhuma acao
disciplinar tém os demais Poderes sobre agentes politicos? Nao
encontramos, assim, fundamento juridico para a responsabilizacao civil da
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Fazenda Publica por danos eventualmente causados por lei, ainda que
declarada inconstitucional (MEIRELLES, 2002, p.625-626).

Apesar de nao admitir a tese da irresponsabilidade do Estado por ato
legislativo, Cretella Janior (1999a) explica os argumentos dagueles que sustentam a
inexisténcia de responsabilidade do Estado-legislador, iniciando pelo fato de que,
considerando a harmonia entre os Poderes e a supremacia de cada um deles dentro
de suas fungbes especificas, os atos legislativos emanam da prOpria soberania
estatal, razdo pela qual seriam incontrastaveis pelo Poder Judiciario. E, ainda
apresentando o0s argumentos utilizados por aqueles que ndo acolhem a
responsabilidade do Estado-legislador, em seguida na mesma obra, Cretella Junior
advoga que a lei, produto da funcéo legiferante, ndo poderia dar causa a imputacao
de responsabilidade ao Estado, visto que se reveste dos atributos da generalidade,
abstracdo e impessoalidade, 0 que significa que ela ndo se dirige a uma pessoa
determinada, ndo atinge, de maneira especifica, situacdes juridicas individuais.

Por fim, Cretella Junior discorre sobre a questdo da imunidade parlamentar
reescrevendo o argumento de que, se cada parlamentar € protegido pela imunidade
inerente ao cargo, o ato emanado do parlamento - que € a sintese da manifestacao
da vontade de cada um de seus membros - também seria imune a qualquer tipo de
responsabilidade.

Arremata o autor sintetizando que:

O fundamento da irresponsabilidade do Estado por ato legislativo era
multiplo, argumentando-se, em primeiro lugar, com a soberania do
Parlamento e com a consideracao de que a “lei é a sintese da vontade geral
da nacdo”; em segundo lugar, refletia-se, se a lei proibe certa atividade, é
porque esta é prejudicial, injusta ou, pelo menos, em desacordo com o
direito; em terceiro lugar, se o juiz atribui responsabilidade a lei, esta
sobrepondo-se ou substituindo o legislador, invadindo, nesse caso, a esfera
legislativa; em quarto lugar, o nimero de pessoas abrangidas pelas leis,
formais ou materiais, é extenso, tdo genérico, que o0 prejuizo se reparte por
todos: é encargo, 6nus publico geral. Se “mal de todos é mal de nenhum”, o
prejuizo generalizado sera sofrido por toda a coletividade visada pelo texto
legal; enfim, faltando o traco da individualidade, da especialidade, subsiste a
irresponsabilidade, porque a responsabilizacdo exige a presenca do dano
individual (CRETELLA JUNIOR, 1999a, p.663).

Assim sendo, é possivel afirmar, de acordo com a licdo de Alcantara (1988),
gue os Obices de ordem tedrica erigidos por parte da doutrina, ao reconhecimento da

responsabilidade do Estado por atos legislativos, resumidamente sdo os seguintes: a
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lei € ato de soberania e, por isso, ndo pode se sujeitar a controle por outro Poder de
Estado; a lei é norma geral, impessoal e abstrata, do que decorre ser incapaz de
acarretar lesdes a terceiros; a lei, norma dotada de forca inovadora da ordem
juridica, ndo viola direitos anteriores, pois, ao entrar em vigéncia, modifica a
disciplina da legislacdo revogada; por fim, considerando que o cidadéo elege os
representantes parlamentares incumbidos de elaborar o diploma legal, o particular
atingido deve ser visto como um legitimo autor da lei.

Discorrendo sobre cada um dos obices, diz-se que, no primeiro momento de
implantacéo da teoria da separacdo dos Poderes, dadas as circunstancias historicas,
verificou-se a proeminéncia da fungéo legiferante sobre as demais, sacramentada
pela ideia de harmonia dos Poderes e pela supremacia de cada um deles em
relacdo as suas funcdes especificas.

Com o desenvolvimento do sistema politico de separacdo dos Poderes, pouco
a pouco houve a criacdo de mecanismos de interferéncias e limitagdes reciprocas.
Entretanto, parece haver até os dias de hoje a crenca de que a funcéao legislativa,
por possuir atuacdo primaria dentro do sistema constitucional, sobrepfe-se as
demais, pois ainda vigora a nogédo de que a lei representa a soberania estatal de
maneira hierarquicamente superior aos demais atos estatais por configurar a
vontade geral do povo, em virtude do que nao seria possivel que ela desse causa a
responsabilizacdo do Estado.

Entendem aqueles que advogam a tese da irresponsabilidade do Estado-
legislador que a identificacdo entre lei e soberania repousa no fato de que o
legislador possui liberdade para fixar, de modo originario, a conformacéo da ordem
juridica, agindo com autonomia para decidir sobre 0s interesses primarios da
sociedade.

Diz-se que a liberdade de atuacado, essencial & democracia, impede qualquer
espécie de coacdo institucional sobre os parlamentos, na medida em que a lei deve
ser considerada o resultado do embate de ideias em determinado momento historico
da sociedade, externada por meio de seus mandatarios politicos. Sendo assim,
somente a vontade popular seria legitimamente capaz de interferir no processo
legislativo. Nesse sentido, considera-se ser incompativel com o dever de indenizar
essa liberdade deferida ao legislador, pois seria juridica e politicamente impossivel

haver culpa na atividade legislativa que se entende por soberana.
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Por sua vez, cuidando-se de ato abstrato, geral e impessoal, afirma-se
gue a lei ndo tem o condao de causar prejuizos, pois inexistiria o nexo causal entre o
ato legislativo e o dano. E se, todavia, algum dano decorrer da lei, esses mesmos
atributos que I|he caracterizam serviriam como fundamento para isencdo da
responsabilidade. Nessa linha, expondo a posi¢cado de Duez e Tirard quanto ao tema,
Medeiros (1992) afirma que, como ndo existem terceiros perante a norma geral, nao
pode a lei afetar nenhuma situacao juridica individual.

Dai porque, considerando os atributos da abstracdo, generalidade e
impessoalidade dos atos legislativos, grande parte da doutrina defende néo ser
possivel a responsabilizagdo por danos deles decorrentes, pois 0s eventuais
prejuizos sao iguais para todas as pessoas que se encontram em uma mesma
situacdo, ndo violando o principio da igualdade de todos perante os 6nus e encargos
sociais impostos pela lei.

Outro argumento invocado por aqueles que procuram afastar a
responsabilidade civil do Estado por ato legislativo diz respeito a autonomia do
legislador para modificar e inovar o ordenamento juridico, mesmo que isso signifique
o afastamento de direitos contemplados na legislagdo eventualmente revogada.
Nesse sentido, Alcantara (1988) registra a posicdo dos partidarios da
irresponsabilidade, segundo a qual “a lei nova nao tem por consequéncia a violagao
de nenhum direito preexistente, visto que a partir de sua emanacdo eventuais
direitos anteriores passam a néo ter existéncia ou existirem dentro dos contornos
tracados pela nova lei” (ALCANTARA, 1988, p.55).

Aqueles que se posicionam contrariamente a tese sobre a imputacdo de
responsabilidade ao Estado por ato legislativo entendem que a liberdade criativa e
idealizadora do legislador para inovar o ordenamento ficaria mitigada, reduzindo ou
mesmo paralisando a fungao legislativa por temor ao dever de indenizar.

Por fim, serve como fundamento invocado para sustentar a irresponsabilidade
do Estado-legislador o carater representativo do parlamento. Para tanto, seus
adeptos partem do principio de que a vontade do legislador é a vontade dos
eleitores, na medida em que esses a expressam por meio da atuacdo daquele
primeiro, conforme a relacdo de mandato politico que os vincula.

Esse argumento é registrado por Alcantara (1988), quando diz que “a leséao

causada por ato legislativo tem por autor o proprio lesado, enquanto membro da
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sociedade, que elege seus representantes para o Parlamento, ndo ensejando, por
conseguinte, a responsabilidade do Estado pelos danos dele derivados” (p.56).
Perfilando esse fundamento, e de maneira a endossa-lo, ainda se invoca a
existéncia do instituto da imunidade parlamentar para justificar a tese da
irresponsabilidade do Estado-legislador.

Analisando o conjunto dos argumentos invocados por aqueles que tentam
justificar a auséncia de responsabilidade do Estado por ato legislativo, Esteves

(2003) ainda mostra que:

Uma visdo, ainda que breve, do conjunto de fundamentos pelos quais se
sustentou - e em alguma medida ainda se sustenta - a irresponsabilidade do
Estado-legislador demonstra sua insuficiéncia. De modo geral, as bases
tedricas que, ao longo do tempo, foram desenvolvidas para firmar o dever
juridico estatal de indenizar os prejuizos decorrentes de seus atos
contrapbem-se, vigorosamente, a esta reserva setorial de
irresponsabilidade, cujos argumentos se revelam no dizer de MARIENHOFF,
“equivocados y especiosos.”

[.-]

O desacerto dos fundamentos contrarios a admissibilidade da
responsabilidade patrimonial do Estado-legislador parece admitido pela
doutrina majoritaria. O reconhecimento pratico dessa responsabilidade é
algo que, todavia, ainda se constroi: a controvérsia, di-lo Rui Medeiros,
“passa, essencialmente, pela determinacdo dos fundamentos e
pressupostos dessa responsabilidade” (ESTEVES, 2003, p.98-99).

E com essas consideracbes que se passa a analise dos fundamentos para a
admisséo da responsabilidade civil do Estado por ato legislativo que constitui um

pressuposto tedrico para se confirmar a hipétese desta dissertacéo.

2.2.2 Fundamentos da responsabilidade do Estado-leg islador

Requisito inafastavel para se confirmar a hipétese deste trabalho reside na
analise dos argumentos sobre a responsabilizacdo do Estado por ato legislativo. Isso
porque, como Vvisto, por muito tempo e ainda nos dias atuais, vigorou a ideia da
existéncia de uma soberania estatal absoluta e incontrastavel relativa ao exercicio
da funcdo legislativa, além da existéncia de uma inviolabilidade do legislador,
porquanto esse, como representante da sociedade, ndo pode ser responsabilizado

por um ato que, em ultima anélise, é reputado como vontade da sociedade que ele
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representa no exercicio do mandato legislativo. Entretanto, em sentido contrario
caminha a licdo de Esteves (2003), que se adota como um dos referenciais tedricos

desta dissertacédo, a saber:

O Estado intervencionista e 0 avango na formulagdo dogmatica sobre o
Estado de Direito permitiram, inicialmente, mediante adaptacdo das teorias
civilistas e, em seguida, pela idealizacdo e desenvolvimento de teorias
publicistas, a plena refutacdo da tese da irresponsabilidade do ente estatal.
Campos de insubmissdo do Estado ao dever de ressarcir subsistem,
todavia, ainda hoje. E o que se da, em certa medida, com os chamados atos
de governo, os atos judiciais e os atos legislativos, o que repugna a
consciéncia juridica (ESTEVES, 2003, p.203-204).

Com efeito, aqueles que advogam a tese da responsabilidade do Estado por
ato legislativo contrapdem-se aos argumentos da tese da irresponsabilidade nos

seguintes pontos:

1. mesmo exercendo parcela de soberania, o Legislativo tem que se
submeter a Constituicdo, de modo que acarreta responsabilidade do Estado
guando edita leis inconstitucionais;

2. nem sempre a lei produz efeitos gerais e abstratos, de modo que o
Estado deve responder por danos causados por leis que atinjam pessoas
determinadas, mesmo que se trate de normas constitucionais;

3. ao terceiro argumento, responde-se que a eleicdo do parlamentar implica
delegacéo para fazer leis constitucionais (DI PIETRO, 2002, p.532).

Justifica-se, portanto, a existéncia de uma responsabilidade estatal pela
funcdo legislativa, contrariamente aos argumentos da tese da irresponsabilidade,
pelos seguintes argumentos: inexiste uma soberania estatal incontrastavel no
exercicio da funcdo legislativa; o ato legislativo é potencialmente lesivo, em que
pese ser geral, abstrato e impessoal; a inovacdo da ordem juridica pela lei ndo
significa que ela néo lesione direitos preexistentes, pois, ao entrar em vigor, a nova
legislacdo deve guardar e respeitar os direitos adquiridos, a coisa julgada e os atos
juridicos perfeitos; a relacdo de mandato havida entre o legislador e o cidaddo nao
exclui a responsabilidade do Estado pelos atos praticados por seu legislador, pois
essa mesma relacdo existe entre o administrador e o cidaddo e nem por isso se
cogita de atribuir imunidade ao Estado pelos atos administrativos.

Mas, acima de tudo, deve-se admitir que, em um Estado Democratico de
Direito, paradigma do Estado brasileiro, ndo € possivel conceber qualquer fungéo
estatal dotada de imunidade absoluta, pois nem mesmo os direitos fundamentais
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possuem tal caracteristica.

Refutando os argumentos que pretendem afastar a responsabilizacdo do
Estado-legislador, inicialmente deve-se considerar que inexiste uma soberania
estatal incontrastavel no exercicio da funcao legislativa.

No constitucionalismo moderno, a soberania estatal € una e indivisivel e
constitui atributo do Estado como um todo, exercendo-se por meio das fungdes
administrativa, legislativa e judicial. Assim, considerando que toda e qualquer
atividade estatal, como decorréncia do exercicio de uma daquelas funcdes, €&
parcela de exercicio da soberania, ndo se sustenta o argumento de que tal atributo
seria suficiente para afastar apenas a responsabilidade por atos legislativos, pois ele
€ comum a quaisquer daquelas funcbes de Estado, e tal argumento néo é levantado
para se afastar a responsabilidade por atos administrativos.

Com efeito, se 0 argumento da soberania fosse bastante para afastar a
responsabilidade do Estado, isso recairia sobre todas as suas funcgdes, inclusive a
administrativa, o0 que conduziria o ordenamento de volta a fase da
irresponsabilidade, banida dos diversos sistemas juridicos.

Na verdade, da unidade e indivisibilidade da soberania estatal, logicamente
decorre o carater unitario da propria responsabilidade do Estado, contemplando o
exercicio de todas as suas fungfes. Nesse sentido, como decorréncia do exercicio
de parcela da soberania do Estado, as funcdes legislativa, executiva e judiciaria
devem se submeter aos contornos e limites constitucionais, devido a unicidade e
indivisibilidade que as vinculam. Significa dizer que a legislacdo, como produto da
atividade estatal, deve se conformar ao limites definidos e autorizados pela
Constituicdo. Por essa razdo, mesmo como decorréncia do exercicio da soberania
do Estado, a funcdo legislativa possui limites de atuacdo constitucionalmente
tracados, que ndo podem ser protelados, sob pena de ofensa a propria soberania.
Eis, aqui, um dos fundamentos da responsabilidade do Estado por ato legislativo. E

0 que advoga Esteves (2003):

O argumento classico nao resiste a constatacdo expressa, segundo Rul
BARBOSA, citado por CAlO MARIO DA SILVA PEREIRA, no sentido de que “a
Constituicdo demarca seus préprios poderes. A lei tem os seus poderes
confinados pela prépria Constituicdo”. A possibilidade de que o legislador
venha a romper os limites demarcados pela ordem constitucional,
transpondo, assim, o limite da liceidade, desmente a afirmacao sobre o
carater incontrastavel da lei, desconfigurando a ideia de aparente



47

contradicdo entre atividade legislativa e responsabilidade (ESTEVES, 2003,
p.205).

Afasta-se, portanto, o argumento de que a lei, como exercicio da soberania do
Estado, ndo poderia dar causa a responsabilizacdo do Estado-legislador, quando
dessa atividade decorressem danos. Invoca-se, ainda, como argumento para a
inexisténcia de responsabilidade do Estado pelo exercicio da funcao legislativa, o
fato de que o produto dessa atividade, a lei, possui natureza geral, impessoal e
abstrata, que, por essa razdo, seria insuscetivel de causar danos. Tal argumento
advém da nocédo liberal sobre a norma produzida pelo Poder Legislativo que a
rotulava com as caracteristicas da abstracdo, generalidade e impessoalidade, para
servir de obstaculo a qualquer tentativa de subjetivismo e arbitrariedade, préprios do
absolutismo. E o que ensina Ferraz Junior (1994), quando apregoa que a abstracio
do ato legislativo é decorréncia do pensamento liberal do século XIX que, dotado de
tal atributo, servia de tentativa de controle do risco de arbitrio.

Ocorre que, no paradigma do Estado Social, o conceito de ato legislativo
sofreu profunda alteragédo, passando a ser entendido como instrumento utilizado
pelo Estado para interferir em setores da sociedade, de modo a viabilizar seus fins.

E sabido que a crescente intervencdo estatal nos mais diversos setores
acarreta o fendbmeno segundo o qual o Estado, buscando tutelar o interesse coletivo
mediante a legislacdo, acaba por impor sacrificios extraordinarios a determinados
administrados, em descompasso com outros, que apenas auferem os beneficios
dessa intervencao. Diante desse fato, e com fundamento no principio da isonomia e
da reparticdo dos 6nus sociais, é que se atribui ao Estado o dever de indenizar a
vitima prejudicada quando, mesmo por meio de atividade interventiva licita, tal
conduta venha a prejudicar a esfera de direitos de determinadas pessoas, enquanto
outras tém proveito com referida atividade como, por exemplo, na edicdo de
legislacdo de Direito Econdmico. Assim, na atual concep¢édo de Estado, o caréater
geral e abstrato da fungado legislativa ndo impede a edicdo de leis de efeitos
concretos, destinadas a atingir determinados individuos, como meio de se efetivar
decisfes politicas eleitas como fins daquele.

No entanto, ndo € s6 a existéncia de leis de efeitos concretos que,
ressalvando os atributos da abstracdo, impessoalidade e generalidade do ato
legislativo, serve como fundamento para a irresponsabilidade do Estado-legislador.
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Mesmo sendo ato geral, abstrato e impessoal, a lei se realiza concretamente
e afeta situagOes juridicas individuais, podendo sacrificar direitos e causar danos a
alguns particulares como circunstancias necessarias a realizacdo do interesse geral
por ela perseguido, ou seja, enquanto a outros apenas ocasiona vantagens e
comodidades.

Diante disso, fica demonstrada a razdo pela qual o argumento da
generalidade, abstracdo e impessoalidade da lei ndo € suficiente para afastar sua
potencialidade lesiva e impedir a responsabilizacdo do Estado pelo exercicio da
funcdo legislativa. Ademais, é fato que a lei nova, quando ingressa no ordenamento
juridico, traz inovacgdes perante o direito preexistente. Todavia, isso ndo significa que
fica afastada a possibilidade de o ato legislativo ensejar a responsabilizacdo estatal,
pois, afirmar que os direitos antigos perdem vigéncia com a entrada em vigor da
nova ordem é o mesmo que admitir a inexisténcia de protecdo ao direito adquirido, a
coisa julgada e ao ato juridico perfeito.

Por fim, a doutrina defensora da tese da irresponsabilidade do Estado-
legislador também sustenta que esta se justifica por se tratar a funcao legislativa de
atividade exercida pela propria sociedade, cuja vontade é expressa por meio dos
parlamentares que a representam, além de alegar a existéncia da imunidade
parlamentar, ou seja, a imunidade dos representantes dos cidaddos no exercicio da
funcao legislativa.

Isso, entretanto, ndo exclui a responsabilidade aqui tratada, tendo em vista
que, nas democracias representativas, o0 cidaddo também escolhe seus
representantes para serem os dirigentes maximos da Administracdo Publica,
mediante eleicdo dos chefes do Poder Executivo. E nem assim se cogita da
exclusdo da responsabilidade pela atividade dos servidores publicos daquele Poder
de Estado, 0os quais, quase sempre, agem por obediéncia a determinacdes
hierarquicas dos chefes maximos.

Na verdade, a producao legislativa é forma de emanacdo do Estado,
considerado como ente juridico autbnomo dotado de responsabilidade propria e
distinta da das pessoas que integram a sociedade que o institucionaliza. Sendo
assim, mostra-se imprestavel e insuficiente para justificar a irresponsabilidade por
ato legislativo o argumento de que os danos resultantes da legislacdo traduzem a

vontade social, pois isso significaria desconhecer a evidéncia de que o Estado é
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uma sociedade politica autbnoma.

Ademais, encontra-se superada a teoria civilista do mandato ou da delegagéao
de poderes como fundamento da representacdo politica. Com efeito, conforme
ensina Mota (1999), ndo had como se admitir a ideia de transposicdo da vontade
popular para os parlamentares, com fundamento em uma relagéo de representacao
disciplinada pelas regras privatistas, uma vez que a composi¢céao dos parlamentos se
da por uma relacao de investidura, que atribui aos eleitos o significado de érgaos do
Estado. Nesse sentido, a manifestacdo de vontade do legislador integra a vontade
unitaria da pessoa juridica estatal.

Também nao sobrevive o argumento de que a inviolabilidade parlamentar é
justificativa para a inexisténcia de responsabilidade por ato legislativo. Inicialmente,
porque a responsabilidade do Estado por danos causados ao particular, segundo
tratamento da propria Constituicdo, € de natureza objetiva, ou seja, independe de
dolo ou culpa do agente publico, podendo, inclusive, recair sobre atos licitos. Além
disso, o instituto da imunidade parlamentar, previsto no artigo 53, da Constituicao da
Republica de 1988, ndo significa uma protecdo do ente estatal, mas sim dos
parlamentos na pessoa de seus integrantes, os parlamentares, contra as pressdes
dos demais Poderes de Estado. A esse aspecto, valiosa € a conclusdo de Esteves
(2003) no que tange a possibilidade de responsabilizagdo do Estado em face da

imunidade parlamentar, a saber:

Fosse correto que a inviolabilidade parlamentar consubstanciasse clausula
de protecdo do Estado, como ente que exterioriza sua vontade pela vertente
de atuacdo legislativa, ter-se-ia como defeso o controle judicial de
constitucionalidade das leis ou da adequacdo da conduta dos legisladores
as normas constitucionais conformadoras do processo legislativo, o que, por
Obvio, desatenderia ao principio do Estado democratico de Direito
(ESTEVES, 2003, p. 215-216).

Esses, portanto, sdo 0s contra-argumentos opostos para se afastar a tese da
irresponsabilidade do Estado-legislador, aos quais se adere sem ressalvas por
representarem referenciais teodricos para a confirmacdo da hipétese desta
dissertacdo, cujos casos de responsabilizagdo por condutas comissivas séo

apresentados na sequéncia.
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2.2.3 Casos de responsabilidade do Estado por ato |  egislativo

A doutrina brasileira defensora da responsabilizacdo do Estado por ato
legislativo aponta 0s casos em que isso é possivel: tratam-se dos danos provocados
por lei inconstitucional e dos danos causados por lei constitucional que, sem o0s
atributos da abstracdo e impessoalidade, possua efeitos concretos. Ha quem ainda
defenda a hipotese de responsabilizacdo do Estado pela omissao legislativa,

conforme se pretende confirmar ao final desta dissertagéo, a saber:

De modo genérico, reputa-se que a edicao da lei ndo gera dever de
indenizar. Mas essa concepgdo merece reparos. Ha, pelo menos, trés
hipéteses em que caberd a responsabilizacédo civil do Estado, que sdo a
edicdo de lei inconstitucional e a edicdo de lei materialmente defeituosa, e a
responsabilizacdo civil por omissdo legislativa (JUSTEN FILHO, 2005,
p.805).

Relativamente as leis inconstitucionais, Di Pietro (2002) informa que a tese da
responsabilidade do Estado-legislador é aceita, entre outros, por Amaro Cavalcanti
(1956), José Guimardes Menegale (1957), Cretella Juanior (1999a), Didgenes
Gasparini (2005) e Juary Silva (1985). A autora traz licdo deste ultimo, para quem o
tema da responsabilidade do Estado deve ser tratado de maneira unitaria, ou seja,
abrangendo os trés Poderes os quais devem se conformar aos principios do Estado
de Direito, submetendo toda a atividade estatal ao Direito que se coloca acima do
proprio Estado. Esteves (2003), inclusive, afirma que a atual doutrina é
majoritariamente favoravel a responsabilidade do Estado por atos legislativos no
caso de lei inconstitucional.

Mas ja na primeira metade do século XX, a responsabilizacdo do Estado por
ato legislativo inconstitucional era defendida por um dos eminentes juristas da
época. Com efeito, Cavalcanti (1956), apos afirmar que, com a instituicdo do controle
de constitucionalidade das leis pela Constituicdo de 1891, ndo era mais possivel
sustentar a tese da total irresponsabilidade civil do Estado-legislador pelos prejuizos

a direito individuais causados por leis inconstitucionais, defendeu que:

De certo, declarada uma lei invalida ou inconstitucional por decisédo
judiciaria, um dos efeitos da decisdo deve ser logicamente o de obrigar a
Unido, Estado ou Municipio a reparar o dano causado ao individuo, cujo
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direito féra lesado - quer restituindo-se-lhe aquilo que indevidamente foi
exigido do mesmo, como sucede nos casos de impostos, taxas ou multas
inconstitucionais - quer satisfazendo-se os prejuizos, provadamente sofridos
pelo individuo com a execucao da lei suposta (CAVALCANTI, 1956, p.623).

Na mesma época, também Menegale (1957) sustentava o mesmo ponto de
vista de Cavalcanti (1956), entendendo que “o ato da autoridade legislativa deve
confrontar-se com a Constituicéo e, se lhe contravier aos mandamentos, tem de ser
expungido; e, se de sua promulgacdo ou execucao proveio dano ou lesdo, o Estado
o reparara” (MENEGALE, 1957, p.508-509).

Atualmente, Faria (2007) leciona que a independéncia do Poder Legislativo
nao lhe autoriza transgredir a ordem constitucional, razdo pela qual o Estado-
legislador, ao elaborar leis em desconformidade com a Constituicdo, assume o dever
de indenizar os prejuizos decorrentes dessa atuacao.

A tais argumentos adere-se sem ressalvas, pois se prestam como referenciais
tedricos para se confirmar a hipétese desta dissertacdo. Nesse sentido, com base
nos principios da supremacia e da maxima efetividade da Constituicdo, entende-se
que a funcao legislativa, apesar de dotada de “ampla liberdade”, encontra limites no
texto constitucional.

O caso em analise configura-se responsabilidade por ato legislativo ilicito, na
medida em que a nocdo de ato legislativo inconstitucional significa ofensa ao
ordenamento constitucional e ruptura das balizas juridicas impostas ao legislador, ou
seja, significa comportamento ilicito do legislador. O ato legislativo inconstitucional,
portanto, é ato ilicito que, somado a ocorréncia de eventual dano, enseja o dever de
reparacao.

De maneira a reafirmar a tese da existéncia do dever estatal de indenizar os
danos decorrentes da atividade legislativa, Di Pietro (2002) ensina que a regra
relativa as leis inconstitucionais é a mesma aplicavel aos atos normativos editados
pelo Poder Executivo, em que os danos causados por tais atos ensejam a
responsabilizacdo do Estado caso reconhecida sua inconstitucionalidade, ou mesmo
sua ilegalidade, pois praticados fora das competéncias constitucionais.

Além da doutrina majoritaria, a hipotese aqui tratada também ¢é a de aceitacdo

pela jurisprudéncia brasileira®. Exemplo disso é o que, como apontado

® Essa orientacdo também foi admitida pela jurisprudéncia lusitana, conforme se colhe da passagem
do seguinte julgado do STJ de Portugal: “A responsabilidade por acto legislativo ilicito pressup8e que
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anteriormente, foi decidido nos autos do Recurso Extraordinario n°® 153.464/SP
(BRASIL, 1992b), julgado por despacho pelo Ministro Relator Celso de Mello, do
Supremo Tribunal Federal, em que se reconheceu a possibilidade de indenizacéo
dos danos causados pelo Estado-legislador em virtude da edicdo de ato legislativo
inconstitucional, decorrente do bloqueio de cruzados novos determinado pela Lei n®
8.024, de 1990. Do despacho, extrai-se a seguinte passagem, ilustrativa da questao:

A elaboracéo tedrica em torno da responsabilidade civil do Estado por atos
inconstitucionais tem reconhecido o direito de o individuo, prejudicado pela
acdo normativa danosa do poder publico, pleitear, em processo préprio, a
devida indenizacdo patrimonial.

A orientacdo da doutrina, desse modo, tem-se fixado, na analise desse
particular aspecto do tema, no sentido de proclamar a plena submisséo do
poder publico ao dever juridico de reconstituir o patriménio dos individuos
cuja situacdo pessoal tenha sofrido agravos motivados pelo desempenho
inconstitucional da funcéo de legislar. Nesse sentido, imp&e-se registrar, no
plano da doutrina nacional, o magistério, dentre outros, de Guimardes
Menegale (Direito Administrativo e Ciéncia da Administracdo, vol. 2/350,
2.ed., 1950, Bors6i); Pedro Lessa (Do Poder Judiciario, p.164, 1915, Livraria
Francisco Alves); José de Aguiar Dias (Da Responsabilidade Civil, vol.
11/318, 6.ed., 199, Forense); Yussef Said Cahali (Responsabilidade Civil do
Estado, p.226, 1982, RT); e, ainda, de Amaro Cavalcanti (Responsabilidade
Civil do Estado, p.623, item n. 88a, 1957, Borsoi).

[.-]

O Supremo Tribunal Federal consagrou esse entendimento e prestigiou
essa orientacdo em pronunciamentos nos quais deixou consignado que “O
Estado responde civilmente pelo dano causado em virtude de ato praticado
com fundamento em lei declarada inconstitucional” (RDA, 20/42, Rel. Min.
Castro Nunes). “Uma vez praticado pelo poder publico um ato prejudicial
gue se baseou em lei que ndo € lei, responde ele por suas consequiéncias”
(RTJ, 2/121, Rel. Min. Candido Mota Filho).

[...] (BRASIL, STF. RE 153.464/SP, Rel. Min Celso de Mello, 1992b).

No entanto, conforme € de consenso na doutrina em referéncia, a
responsabilidade do Estado por leis inconstitucionais depende da prévia declaracao
do vicio pelo Poder Judiciario, pois até esse momento a lei goza da presuncao de
constitucionalidade.

Com a autoridade de quem se dedicou com apuro ao tema, Cretella Junior

(1999a) dispbe sobre tal condicao, lecionando que:

A lei inconstitucional tem dois momentos: antes (da declaracdo de
inconstitucionalidade) e depois (da declaracdo de inconstitucionalidade). Se
jamais o Poder Judiciario proclamar a inconstitucionalidade de uma lei, tudo
se passa como se ela fosse constitucional, gerando todos os efeitos nela

0 acto seja inconstitucional ou ilegal e que, nele, se verifiquem os demais pressupostos de
responsabilidade consagrados no art. 483° do CC” (NOBRE JUNIOR, 2003, p.211).
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contidos, amparando os que a ela recorrem pela presuncdo de
constitucionalidade que informa todo texto do Legislativo. Decretada,
entretanto, a inconstitucionalidade, todos os atos praticados durante sua
vigéncia sdo considerados ilicitos, empenhando a responsabilidade civil do
Estado em virtude de ato legislativo ilicito. [...]

Desse modo, a declaracdo de inconstitucionalidade constitui o prius
indispenséavel da responsabilidade civil do Estado. Se o Judiciario ndo se
pronuncia pela inconstitucionalidade e ndo anatematiza a lei conflitante com
a Constituicdo, o preceito legal tem livre transito e se faz sentir em todo o
meio social como se fosse perfeitamente valido (CRETELLA JUNIOR,
19994, p.665).

Ilgual posicdo € defendida por Nobre Junior (2003), para quem O prévio
reconhecimento da inconstitucionalidade da norma legal é condicdo para o direito a
indenizacdo. Acrescenta, no entanto, ndo ser exigivel que a declaracdo de
inconstitucionalidade ocorra em acao direta, sendo suficiente que a afirmacao do
vicio se dé no controle difuso, até mesmo no préprio feito onde a indenizagédo é
pleiteada.

No mesmo sentido que Nobre Janior, Esteves (2003) também aduz ser
inexigivel a declaragédo de inconstitucionalidade pelo STF para se configurar o dever
estatal de indenizacao por ato legislativo inconstitucional. O mesmo autor sustenta
que a declaracdo também pode ser obtida pelo controle difuso de
constitucionalidade, podendo ser discutida na propria acdo de indenizacéo
promovida pelo ofendido contra o Poder Publico. Justifica sua posi¢cdo com base na
limitada legitimidade ativa para a propositura da acao direta de inconstitucionalidade,
0 que, na pratica, acabaria por excluir os verdadeiros prejudicados pela lei

inconstitucional da tutela jurisdicional indenizatoria. Em suas palavras:

N&o ha como Ihes negar razao. O reconhecimento da existéncia das duas
modalidades de controle de constitucionalidade importa admitir que ambos
se revelem igualmente eficazes na defesa dos direitos que se preordenam a
tutelar. De outro lado, ndo se vislumbra, no ordenamento processual patrio,
qgualquer obstaculo a obtencdo de efeito patrimonial pela via da acdo em
gue se suscite o controle incidental de constitucionalidade. A indenizacao
decorrente do reconhecimento da inconstitucionalidade da norma, no caso
concreto, pode, efetivamente, traduzir-se na pretensédo essencial do autor
da acéo, o que nao ha de ser visto como algo descabido ou ilegitimo na
sistematica constitucional e processual em vigor (ESTEVES, 2003, p.231).

Conclui-se, diante dos argumentos apresentados, que a solucdo mais
adequada € a da admissao da prévia declaracdo de inconstitucionalidade da lei

pelas duas formas de controle existentes no ordenamento juridico brasileiro, quais
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sejam, o difuso e o concentrado’.

Ademais, a doutrina ainda sustenta haver o caso de responsabilidade do
Estado pelos danos decorrentes de ato legislativo constitucional - e, portanto, ato
licito - que, destituido dos atributos da abstracdo e impessoalidade, possua efeitos
concretos e cause danos a determinados individuos. Exemplo desse tipo de lei é
aquela que disciplina a intervencdo do Estado no dominio econémico®, como
analisado no supramencionado parecer “Responsabilidade do Estado por
intervencionismo econdmico: ‘administracdo concertada’ ”, da lavra de Celso Antbnio
Bandeira de Mello (1989). Posicdo idéntica ou similar tem-se também nos autores de
Direito Econémico, como em Souza (2005) e Clark (2001).

Para tanto, afirma-se que a obrigacdo do Estado de indenizar, relativamente a
essa espeécie legal, encontra-se respaldada no principio da isonomia, mais
especificadamente, na igualdade dos 6nus e encargos sociais entre os particulares,
impostos pela atividade estatal. De fato, h4 muito tempo os juristas brasileiros vém
adotando o posicionamento segundo o qual “toda a vez que o ato legislativo ofende
direito individual, é licito ao prejudicado chamar o Estado a responsabilidade pelo

ato de um de seus poderes constituidos, em todos os graus de hierarquia estatal,

" Esse, entretanto, ndo foi 0 posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento
do Recurso Especial n°® 168.598/PR, cuja ementa foi concluida da seguinte maneira: “O Estado s6
responde (em forma de indenizacdo, ao individuo prejudicado) por atos legislativos quando
inconstitucionais, assim declarados pelo Supremo Tribunal Federal” (BRASIL, STJ. REsp
168.598/PR, Rel. Min Demécrito Reinaldo, 1998).

® O Conselho de Estado da Franca ja se posicionou quanto a essa hipotese de responsabilizacdo do
Estado por ato legislativo. Conforme Nobre Janior (2003), isso se deu no julgamento do caso Société
Anonyme des Produits Laitteirs “La Fleurette”, em 14 de janeiro de 1938. Versava o caso sobre uma
lei de 1934, que, voltada a protecdo do mercado de laticinios, proibira a fabricacdo e,
consequentemente, a comercializacdo de produtos dessa mesma categoria, mas cuja composicao
nao era exclusivamente de leite. Trata-se de lei regulamentadora da intervencdo do Estado no
dominio econdmico. Diante da lei em questdo, referida companhia ficou impedida de fabricar e
comercializar seu principal produto, composto por 70% (setenta por cento) de leite e, o restante, por
6leo de amendoim e gema de ovos. Nao havia a invocagdo de que tal interdicdo também se dera
para a garantia da saude publica. No julgamento da demanda, o Conselho de Estado decidiu que o
encargo imposto pela lei deveria ser suportado pela coletividade, concluindo que a sociedade
empresaria estava fundada a pleitear perante o Estado a indenizacdo pelos prejuizos econémicos
gue sofrera, em virtude da proibi¢cao de fabricar seu principal produto. Nobre Janior arremata dizendo
gue prevaleceu a orientacdo pela qual, toda vez que o Estado, em beneficio da coletividade,
impusesse “a determinados individuos encargos superiores aos exigiveis em decorréncia normal da
vida em sociedade, os membros dessa devem, igualmente, suportar o seu custo” (NOBRE JUNIOR,
2003, p.213).

Em 1944, o mesmo Conselho de Estado francés reconheceu, em outro julgamento (caso Caucheteux
et Desmont), o direito a indenizagdo a uma empresa por prejuizo sofrido com a “interdigdo do uso de
glicose na fabricacdo de cerveja, editada no interesse de tutela dos produtores de cereais” (NOBRE
JUNIOR, 2003, p.213).
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qualquer que seja a espécie do ato legislativo” (MENEGALE, 1957, p.509).

E justamente devido ao fato de serem destituidas das caracteristicas da
generalidade, abstracdo e impessoalidade, inerentes aos atos legislativos, que as
leis de efeitos concretos atingem pessoas determinadas e sédo passiveis de gerar o
dever estatal de indenizar. Na verdade, quanto ao conteludo, tais normas constituem
verdadeiros atos administrativos, em que pese, quanto a forma, serem editadas com
obediéncia ao devido processo legislativo. Por essa razéo é que Justen Filho (2005)
as denomina de “leis defeituosas”.

Cretella Janior (1999a) também é defensor da responsabilizacdo do Estado
por ato legislativo constitucional de efeitos concretos, a que chama de lei
constitucional danosa. Afirma que uma lei, em perfeita consonancia com a
Constituicdo, pode trazer prejuizos ao particular e ensejar a reparacdo do dano

guando,

ao invés de dirigir-se a todos, de maneira objetiva e impessoal, enquadra
uma sé pessoa ou restrito nimero de administrados. E lei na forma, mas, na
realidade, é verdadeiro ato administrativo pela substancia ou contetdo, o
que ndo estava na previsibilidade do legislador (CRETELLA JUNIOR,
1999a, p.667).

O autor lembra, ainda, que, em determinados casos de leis de efeitos
concretos, o Estado mesmo reconhece o direito a indenizacdo, quando o proprio
legislador insere na lei dispositivos atenuantes, prevendo uma indenizacdo pelo
dano.

Cahali (1995), da mesma forma, também entende que a lei
constitucionalmente valida pode causar um dano injusto aos particulares. Nessa
esteira, aponta exemplos dos casos mais freqlientes em que isso pode ocorrer,
relativos a intervengdo do Estado no dominio econémico, como quando o particular
desfruta de certas vantagens econdmicas asseguradas por um ato legislativo e,
sendo este modificado ou revogado, resulta para ele a supressdo ou diminuicédo
daquelas vantagens (restricdo ao exercicio de industria ou atividade econdémica); ou
quando o Estado estabelece em seu beneficio um monopdlio industrial ou comercial
de certa atividade, que assim fica interditada aos particulares, sofrendo aqueles que
a exerciam a sua privacao (transformacédo de atividade privada em servi¢o publico,

sob a forma de monopdlio).
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Constata-se, portanto, que a doutrina majoritaria entende que o dano
generalizado seria qualificado como um encargo social, devendo ser suportado por
todos os prejudicados, enquanto o dano excepcional e desigual, produzido pela lei,
poderia originar o ressarcimento sob o fundamento de violacdo ao principio da
igualdade de todos perante os encargos publicos. Entretanto, € importante registrar
“ndo ter ainda a jurisprudéncia nacional, ao contrario da orientacdo prevalente na
doutrina, acatado o principio da igualdade de todos diante dos encargos publicos
como fundamento da responsabilidade civil do Estado pela edicdo de ato legislativo”
(ESTEVES, 2003, p.200-201).

No que se refere aos casos de restricdo ao exercicio de industria ou atividade
econbmica, Cretella Junior (1999a) e Cahali (1995) ensinam que nenhuma
indenizacao sera devida quando a limitacdo se exercer dentro da nocao de poder de
policia, que pressupfe a regulamentagdo da atividade. J& no caso de transformacéo
de atividade privada em servi¢co publico, sob a forma de monopdlio, ou seja, no caso
da “conversdo de atividade licita em monopdlio, tudo depende da natureza da
encampacédo, do destino dado e da finalidade do servico” (CRETELLA JUNIOR,
1999a, p.667).

Vale ressaltar que o segundo caso de responsabilizagcdo do Estado por ato
legislativo (lei constitucional de efeito concreto) é juridicamente condizente com o
ordenamento juridico patrio, pois se conforma ao artigo 37, paragrafo 6°, da
Constituicdo de 1988. Isso porque, como seu fundamento recai no principio da
igualdade, se o Estado, com o objetivo de tutelar o interesse publico, produzir leis
gue venham a restringir direitos e liberdades dos individuos, mesmo agindo fora dos
casos que configuram uma das modalidades de culpa (negligéncia, impericia ou
imprudéncia), ainda assim cabera a sociedade indenizar os prejuizos provocados a
determinados cidaddos, em virtude dos beneficios que a atuacdo estatal
proporcionou a todos.

No que tange ao primeiro caso de responsabilizacdo do Estado por ato
legislativo (danos decorrentes de lei inconstitucional), ndo ha que se cogitar de sua
conformacdo a responsabilidade objetiva prevista no mencionado artigo 37,
paragrafo 6°. Isso se d4, tendo-se em vista que essa hipOtese esta alicergcada no
principio da legalidade, o que, por si s, remete a nocéo de culpa, porque ocorrido

um ilicito.
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Enfim, esses sdo os fundamentos da responsabilidade civil do Estado por ato
legislativo, que servem de pressuposto légico e referencial teérico para se adentrar
no objeto desta dissertacdo e comprovar a hipotese formulada, qual seja, a de que é
possivel responsabilizar o Estado, no ordenamento juridico brasileiro, quando o
particular € impedido de exercer um direito constitucional em virtude da omissao
legislativa. Destacadamente, pretende-se que a evolugdo juridica sobre o tema da
responsabilidade civil do Estado sirva como fundamento para se demonstrar que €
possivel admitir a responsabilidade civil estatal pelos prejuizos causados aos
servidores publicos, quando ocorrer a inércia do Estado-legislador em efetivar a
revisdo geral anual da remuneracgéo e dos subsidios dos mesmos.

Para tanto, considerando que, se o instituto juridico em analise contempla a
responsabilizacdo do Estado por atos e omissdes administrativas e considerando
ainda que, como demonstrado, vem sendo largamente admitida no ordenamento
juridico brasileiro a responsabilizacédo do Estado por ato legislativo, por simetria, ndo
ha como negar que a evolucdo do tema aponta para a admissdo da
responsabilidade civil do Estado por omisséo legislativa. Bem assim concluiu Justen
Filho (2005), para quem “h4, pelo menos, trés hipéteses em que cabera a
responsabilizacao civil do Estado, que séo a edicao de lei inconstitucional e a edicao
de lei materialmente defeituosa, e a responsabilizag&o civil por omisséo legislativa”
(JUSTEN FILHO, 2005, p.805).
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO LEGI SLATIVA

Como visto no capitulo anterior, o tema da responsabilidade civil do Estado &
um dos que desfruta de maior destaque no Direito Publico por confundir-se com a
propria evolugdo do Estado e corresponder ao ideal que esse ente representa para a
sociedade em cada periodo histérico. Sendo assim, restou demonstrada a existéncia
da responsabilidade civil do Estado por ato legislativo prejudicial ao particular a que
corresponde, por simetria, a responsabilidade por ato administrativo. E se a evolugéo
do tema demonstrou haver a responsabilizagdo por omissdo administrativa,
considera-se, também por simetria, ser admissivel estender o instituto aos casos de
omissao legislativa.

Entretanto, antes de prosseguir o estudo, € necessario que sejam erigidos
fundamentos tedricos para confirmar a hipotese desta dissertacédo, qual seja, de que
o ordenamento juridico brasileiro contempla a possibilidade de responsabilizacéo do
Estado por omissao legislativa, especificamente no que tange a responsabilizacao
do Estado pelos danos sofridos pelos servidores publicos, quando o legislador nédo
realiza o mandamento constitucional de implementar a revisdo geral anual da
remuneracdo e dos subsidios daqueles. Para tanto, em rapida analise, serdo
considerados alguns aspectos das atuais mutacbes do Estado e do Direito e
revisitado o principio da separacdo dos Poderes, de maneira a ser possivel tracar o

perfil da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

3.1 Mutacdes do Estado e do Direito

Indmeras sao as mudancas pelas quais o Direito e 0 Estado vém passando a
partir da segunda metade do século XX. Mas esta dissertacdo ndo as abordara
exaustivamente, trazendo a lume apenas 0s aspectos gerais que interessam ao
presente estudo.

Como se sabe, Estado e Direito sdo manifestacbes reciprocamente

interdependentes. Significa que as mudancas em um provocam alteracdes no outro,
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e, particularmente no tocante ao periodo do pds-Segunda Guerra Mundial, Moreira
Neto (2006) destaca as seguintes mudancas no Direito, determinadas pela alteragao
da nocao de Estado: perda da expressao do direito positivo; enriquecimento ético do
Direito; surgimento de uma principiologia dotada de eficacia propria; afirmacdo do
constitucionalismo.

A tentativa do positivismo de isolar o Direito das demais ciéncias, de maneira
a entendé-lo puro e fechado, fracassou diante da complexidade das relacoes
humanas e da constatacdo de que essa teoria fora idénea para, friamente, justificar
os horrores e violagbes a dignidade humana perpetrados na Segunda Guerra
Mundial. Emergiu, portanto, um movimento voltado para a ampliagdo dos
fundamentos filosoficos do Direito, calcados no ideal de justica.

Consequéncia disso €& o0 enriguecimento ético do Direito com o
correspondente surgimento de uma nova ética do poder, em que o ser humano
deixa de ser o objeto sobre o qual recaem as acdes estatais, deixa de ser um
instrumento para a realizacdo do poder para tornar-se o sujeito das acoes estatais e
destinatario ou beneficiario das realizacdes do poder. Nas palavras de Moreira Neto
(2006), a nocédo de “Direito do Estado sobre o Homem” transmuda-se para “Direito
do Homem no Estado”.

Esse enriguecimento ético se deu quando o segundo pds-guerra demonstrou
a insuficiéncia da estrita legalidade propagada pelo positivismo juridico, que reduzia
o Direito a lei, passando a exigir que essa ciéncia contemplasse o conceito de
legitimidade® capaz de transformar a mera legalidade em juridicidade. Surgiu, assim,
uma principiologia juridica dotada de eficacia propria, estruturante do ordenamento
juridico e importante como diretriz para a interpretacdo e aplicacdo do Direito. A
insercao dos principios ao arcabouco juridico ocasionou o desenvolvimento da teoria
dos direitos fundamentais, baseada na noc¢éo de dignidade humana e de cidadania,
de maneira a que o foco do Direito Publico deixasse de ser apenas o Estado para
voltar-se ao cidadao.

A juridicidade - que congrega os conceitos de legalidade e legitimidade,
perpassada por uma principiologia estruturante do ordenamento - ainda foi integrado
o conceito de moralidade ja no final do século XX, o que representou, conforme

° Por legitimidade entende-se a participacdo politica dos cidaddos para a elaboracdo do Direito,
realizada de maneira autbnoma e dentro de um processo de busca do consenso.
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Moreira Neto (2006), um segundo aprofundamento ético do Direito.

A ultima grande mutagdo do Direito, percebida a partir da segunda metade do
século XX, foi a afirmacdo do constitucionalismo, pelo qual as Constituicbes dos
Estados passaram a ser o instrumento de positivacdo dos principios que regem o
ordenamento, sobretudo aqueles atinentes aos direitos fundamentais.

Conforme licAo de Moreira Neto (2006), na recente passagem ao paradigma
do Estado Democratico de Direito, as mudancas nas estruturas politicas,
acarretando mudancas no ordenamento juridico, apontam para o declinio do
tradicional Estado-Nacgéo, com a desmonopolizacdo do poder que lhe era atribuido
pela sociedade, a partir da pluralizagédo das fontes do Direito e da formagéo de
novas organizacdes politicas extras e supranacionais. Disso decorreu o inicio da
busca pelo reequilibrio entre Estado e sociedade, no qual esta deixa de ser
submissa ao poder “supremo e inquestionavel” daquele; o sudito torna-se cidadao e
0 Estado seu instrumento.

Essas mudancas no Estado e no Direito importam, obviamente, mudancgas na
Administracdo Publica, a qual se submete a um processo de constitucionalizacéao e
deixa de ser imperial para se tornar cidada, atuando a servico dos cidadaos para
promover as condi¢cfes para o exercicio de seus direitos. Vale dizer, a Administracao
Publica, nesse contexto de mutacdes, se conforma para assegurar o primado do
individuo e da sociedade sobre o Estado. Esse novo cenario tem profunda
implicacdo com o objeto desta dissertacdo, pois, somente a partir do momento em
gue se admite um equilibrio entre Estado e sociedade, quando o sudito se torna
cidadao, é que sera possivel cogitar a responsabilidade civil por omissao legislativa.
Isso porque, omitindo-se, o Estado deixa de ser o instrumento a servico dos
cidadaos para viabilizar o exercicio dos seus direitos, contrariando seus fins atuais.

Ademais, como ja dito, com a atual afirmacdo do constitucionalismo, as
Constituicdes dos Estados passaram a ser o instrumento da positivacdo dos
principios que regem o ordenamento, entre eles o principio da separacdo dos
Poderes, por meio do qual a Constituicdo impde e delimita a atuacédo legiferante
estatal. E, em uma andlise revisitada e compatibilizada com as atuais mutagoes,
esse principio deve ser entendido como meio para que o Estado possa se organizar,

a fim de se colocar a servi¢o dos cidadaos.
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3.2 O principio da separagdo dos Poderes

Para a Ciéncia Politica e para o Direito, 0 conceito de Estado encontra-se
vinculado a ideia de poder e de como ele se organiza, fundado no axioma de que,
nas sociedades modernas e contemporaneas, o poder estatal afigura-se uno e
indivisivel.

O poder politico, ou seja, o poder do Estado enquanto pessoa juridica de
direito publico €, segundo Silva (2000), superior a todos os demais existentes na
sociedade, os quais sédo reconhecidos e regidos por aquele primeiro, com vista a
disciplinar as relacdes entre os diversos grupos, entre os individuos e o grupo a que
pertencem e entre os individuos reciprocamente. E essa superioridade do poder
politico que caracteriza a soberania do Estado, “que implica, a um tempo,
independéncia em confronto com todos os poderes exteriores a sociedade estatal
(soberania externa) e supremacia sobre todos 0s poderes sociais interiores a mesma
sociedade estatal (soberania interna)” (SILVA, 2000, p.111). Decorrem dai, as trés
caracteristicas peculiares ao poder politico: a unidade, a indivisibilidade e a
indelegabilidade. Em vista dessas caracteristicas, pode parecer errbnea a ideia de
divisdo (separacédo) e delegacao de poderes, mas ndo €, pois, em que pese 0 poder
politico ser uno, indivisivel e indelegavel, o seu exercicio é multiplo e variado no
desempenho de distintas funcdes, cada uma representando modos especificos de
expressdo do poder estatal. E essa multiplicidade do exercicio do poder politico que
permite falar em distincdo das funcdes que, hoje, fundamentalmente sdo trés:
legislativa, executiva e judiciaria.

A primeira vista, a multiplicidade de maneiras pelas quais o poder politico é
exercido se justifica pelo critério da especializacdo, com vista ao melhor e mais
adequado desempenho das fungBes publicas. A histéria revela, entretanto, que,
além dessa razéo, outra foi igualmente relevante para a reparticdo do poder estatal
em diversas funcdes distintas: trata-se da necessidade da separacdo dos

»10

“Poderes”™ para evitar a concentracdo absoluta do poder estatal nas maos do

% Em linguagem mais apropriada, é preferivel referir-se & “separacéo em diversas funcées do poder
estatal”, “ja que ndo haveria propriamente uma atribuicdo de diferentes poderes a 6rgéos distintos,
mas sim a de funcdes a érgaos distintos que as exercem cooperativamente, na unidade da soberania

estatal” (OLIVEIRA, 1997, p.41-42). Mas, por convencao, utilizar-se-a, neste trabalho, a locucao
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soberano. Com efeito, a historia da separagdo dos Poderes estatais € a histéria da
evolucdo da limitacdo do poder politico, que hoje se apresenta como um dos
principios da democracia moderna.

Como destaca Nuno Picarra (1989), a teoria em debate remonta a Grécia
antiga, de onde se originaria a ideia da separacdo dos Poderes que pode ser
encontrada no conceito de constituicdo mista de Aristételes, em sua obra “Politica”.
Conforme o autor lusitano, o carater de sintese da constituicdo mista, expressando a
visdo de ricos e pobres, é que leva Aristoteles a entendé-la como a melhor
constituicdo, pois, combinando formas de governos (oligarquia e democracia), poder-
se-ia chegar ao meio-termo, ideal de toda a ética aristotélica. Assim, Picarra extrai
do pensamento aristotélico a ideia de equilibrio ou balanceamento das classes
sociais, que vira a ser associada a doutrina da separacéao de Poderes.

Ainda segundo Picarra (1989), apds a utilizacdo da ideia de constituicdo mista
na ldade Média, para defender a limitacdo do poder real pelos direitos das ordens ou
estamentos, desenvolveu-se na Inglaterra a ideia de que a melhor forma de governo
era um esquema constitucional em que o Rei, Lordes e Comuns repartissem o poder
politico entre si.

A teoria da separacdo dos Poderes surgiu na Inglaterra no século XVII,

vinculada a ideia de “Rule of Law™!

, primeira forma historica do que viria a ser o
Estado Constitucional ou de Direito, que tem como um dos elementos essenciais a
separacao dos Poderes. Em contraposicao, desenvolveram-se os ideais Absolutistas
que justificavam a concentracdo dos poderes nas maos do soberano, cuja vontade
se confundia com a do Estado. Esta concentracdo levou a degeneracdo, as
arbitrariedades e ao abuso do poder, todos coexistindo com a ascensao econémica
da burguesia. Esse € o0 contexto para o desenvolvimento da teoria da separacao dos
Poderes como técnica de limitagdo do poder, proposta por John Locke (1963) e
Montesquieu (1979).

Locke (1963) restabelece a conexdo entre separacdo dos Poderes e “Rule of
Law”, concebendo-a como pré-requisito para esta Uultima e proclamando a
necessidade da separacao entre o Legislativo e o Executivo. Mas sera Montesquieu

(1979) o responsavel pela inclusédo da fungdo de julgar nos poderes fundamentais do

“separacdo dos Poderes”, em que pese sua contextualizacdo em um paradigma de Estado Liberal de
Direito, rechacado pela ordem juridica vigente no Brasil.
1 Traducéo livre: Estado de Direito.
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Estado, o qual, assim como John Locke (1963), também aproximara sua teoria a
ideia de “Rule of Law”, porém, trazendo a proposta mais difundida da separacéo dos
poderes: a triparticdo dos Poderes do Estado.

Assim € que a formulacdo da doutrina da separacdo dos Poderes, como
técnica para a limitacdo do poder, € posta em pratica nas Revolucdes Liberais
Burguesas'’, em resposta aos abusos resultantes, entre outros fatores, da
concentracdo de poderes nas maos do soberano, tipica do Absolutismo da ldade
Moderna. Essa era marca o inicio do Estado de Direito.

Corolario da separacdo dos Poderes é a independéncia dos mesmos,

significando:

(8) que a investidura e a permanéncia das pessoas num dos 6rgados do
governo nao depende da confianca nem da vontade dos outros; (b) que, no
exercicio das atribuicdes que |he sejam préprias, ndo precisam os titulares
consultar os outros nem necessitam de sua autorizacdo; (c) que, na
organizacdo dos respectivos servigos, cada um é livre, observadas apenas
as disposicdes constitucionais e legais [...] (SILVA, 2000, p.114).

A separacao e independéncia dos Poderes, entretanto, seriam posteriormente
aperfeicoadas com a criacdo de mecanismos de “freios e contrapesos”, que
tornaram possivel o controle reciproco entre eles, impedindo a concentracdo e o
abuso do poder por quem o detivesse. Por meio de tais mecanismos, compatibiliza-
se a independéncia com a harmonia entre os Poderes.

Nesse sentido, atualmente tem-se firmado o consenso de que

a separacdo dos Poderes ndo se constitui em nenhum dogma juridico,
conducente a um conceito de absoluta estanqueidade organica ou
funcional, mas apenas uma técnica juspolitica de partilha de fungfes entre
complexos organicos do Estado (MOREIRA NETO, 1991, p.195-196).

Sendo assim, o principio da separacdo dos Poderes, sob a oOtica
contemporanea, deve ser compatibilizado com o da harmonia entre eles, utilizando-
se, para tanto, dos mecanismos de partilha, delegacédo e interferéncias, conforme
licAo de Moreira Neto (1991).

Baseado nessa diretriz, o referido principio encontra-se positivado no
ordenamento juridico brasileiro, no artigo 2° da Constituicdo da Republica de 1988,

2 Revolucdo Gloriosa (Inglaterra, 1688), Independéncia Norte-Americana (1776) e Revolucéo

Francesa (1789).
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na qual estéa previsto que “sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre
si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (BRASIL, 1988).

Com a patrtilha, distribui-se o poder estatal (uno e indivisivel) a trés plexos
organicos distintos e autdnomos, denominados “Poderes de Estado™,
correspondendo-lhes fungbes constitucionalmente definidas e estruturadas de
acordo com uma triparticdo que a histéria demonstrou ser necesséria para satisfacédo
dos interesses publicos. A finalidade precipua da partilha é a desconcentracdo das
funcdes do Estado e sua divisdo entre o Legislativo, o Executivo e o Judiciario para
evitar o arbitrio do soberano, conforme Montesquieu.

Com a delegacao, abrem-se excecdes a separagdo e a partilha das funcdes
para atender necessidades de governabilidade do Estado, de maneira a
potencializar e agilizar seu exercicio. Trata-se, na verdade, de cooperacao entre 0s
Poderes de Estado para o cumprimento de uma mesma fung&o constitucional, o que
esta representado na Constituicdo da Republica de 1988, por exemplo, mediante os
institutos da lei delegada, da medida provisoria e das permissfes para
parlamentares exercerem cargos no Executivo.

Pela interferéncia, busca-se o controle, ou a limitagdo, de um Poder de
Estado pelos demais, preventiva ou corretivamente, mediante interagdes reciprocas
estabelecidas pela Constituicdo, relativamente ao desempenho de funcgdes
constitucionais que ja foram partihadas ou de novas funcdes criadas
especificamente para controle. A interferéncia representa mecanismos de “freios e

contrapesos”, caracterizadores da harmonia entre os Poderes,

gue nao significa nem o dominio de um pelo outro nem a usurpacdo de
atribuicGes, mas a verificacdo de que, entre eles, ha de haver consciente
colaboracdo e controle reciproco (que, alids, integra 0 mecanismo), para
evitar distorcGes e desmandos (SILVA, 2000, p.115).

Séao exemplos de interferéncias, extraidos do ordenamento juridico patrio: a)
por parte do Poder Executivo sobre o Legislativo, a iniciativa do processo legislativo,
a sancao e o veto as leis, bem como a fixacdo de prazo para apreciacdo de projeto
de lei de iniciativa daquele; b) por parte do Legislativo sobre o Executivo, a rejeicéo
ao veto e a promulgacéo de lei, se o Presidente da Republica ndo o fizer no prazo

constitucional; c) por parte do Judiciario sobre o Legislativo, a declaracdo de

¥ Mas gue, preferencialmente, devem ser entendidos como “Func¢des de Estado”.
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inconstitucionalidade das leis; d) por parte do Executivo e do Legislativo sobre o
Judiciario, a nomeac¢do dos Ministros dos Tribunais Superiores pelo Presidente da
Republica, condicionada a aprovacédo do Senado Federal.

A existéncia desses mecanismos demonstra que é incorreto afirmar que um
Poder de Estado n&o pode intervir no funcionamento do outro, como
inadvertidamente muitos pregam, pois “a possibilidade de intervencéo, limitada, na
forma de controle, é a esséncia da ideia de freios e contrapesos” (MAGALHAES,
2005, p.194), sem descurar do fato de que, conforme Paulo Bonavides (2006), as
técnicas de controle no constitucionalismo moderno representam corretivos ao
engessamento de uma rigida separacao de Poderes.

Os instrumentos de interferéncia, na verdade, mostram que a independéncia
e a divisdo de funcdes entre os 6rgados dos Poderes de Estado néo séo absolutas e

exclusivas, afirmando-se que eles

visam ao estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, a busca
do equilibrio necessario a realizacéo do bem da coletividade e indispensavel
para evitar o arbitrio e o desmando de um em detrimento do outro e
especialmente dos governados (SILVA, 2000, p.114).

Mostram, ainda, que a separacdo de Poderes ndo € um fim em si mesmo,
mas um instrumento concebido com o intuito de viabilizar a efetividade das
conquistas obtidas pelo constitucionalismo.

A interferéncia interessa a presente dissertacdo, porque € 0 mecanismo
subjacente a responsabilizacdo do Estado por omissao legislativa, ou seja, significa
o controle das funcdes legislativas pelo Poder Judiciario, considerando-se haver
relacdo de causa e efeito entre o controle judicial de constitucionalidade e a
responsabilizacdo em debate.

O controle de constitucionalidade experimenta importante incremento com a
Constituicdo de 1988 pela previsdo do controle concentrado de constitucionalidade,
mediante acdo direta de inconstitucionalidade, acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo, acdo declaratéria de constitucionalidade e arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental.

A principio, o Poder Judiciario, no exercicio de sua funcao tipica, exerce o
controle de correcdo, sustando, concreta ou abstratamente, por vicio de

constitucionalidade, a aplicacao de lei editada pelo Legislativo (inconstitucionalidade
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por acao). Mas, analogamente, sustenta-se nesta dissertagdo, como fundamento
para comprovar a hipotese formulada, que a condenacdo do Estado a indenizar os
danos decorrentes de omisséo legislativa € também forma de interferéncia do Poder
Judiciario sobre o Legislativo no ordenamento juridico patrio, consistente em controle
corretivo para sanar o vicio configurado pelo desrespeito ao principio da supremacia
e maxima efetividade da Constituicdo (inconstitucionalidade por omissao).

Como interferéncia que €, a possibilidade de responsabilizacdo do Estado por
omissao legislativa néo resiste ao equivocado argumento, por muitos sustentado, de
que ela é uma indesejavel usurpacdo de competéncia legislativa pelo Judiciario, com
ofensa ao principio da separacdo dos Poderes de Estado. Isso porque essa espécie
de interferéncia visa a corrigir os inquestionaveis danos causados as pessoas pela
omissao legislativa, decorrentes do desrespeito ao comando constitucional que se
reveste de supremacia dentro do ordenamento juridico.

De fato, o dever de legislar e o controle de constitucionalidade das omissoes
legislativas no ordenamento juridico patrio tém como fundamento o principio da
supremacia hierarquico-normativa da Constituicdo, considerando que o Estado
brasileiro conta com 6rgdos competentes para exercer tal funcdo, organizados no
Poder Legislativo. Por isso, afirma-se que a omisséo legislativa ndo é uma simples
abstencdo; “sua configuracdo depende da existéncia de um dever de legislar
decorrente de uma imposi¢cdo constitucional concreta e determinada, implicita ou
explicita, violada pelo ndo-fazer do legislador ordinario” (SEHN, 2001, p.244), do que
é exemplo o comando de edicdo de lei para realizar a revisdo geral anual da
remuneracdo e dos subsidios dos servidores publicos, de que trata o artigo 37,
inciso X, da Constituicdo de 1988. Portanto, considerando existir o dever de legislar,
a interferéncia judicial sobre a eventual omissdo ndo significara invasao ou ofensa
ao principio da separacéo dos Poderes (ou divisdo das fun¢des) de Estado.

Outra ndo pode ser a concluséo, considerando que, no Brasil, a Constituicao
€ dotada de supremacia para conformar toda a producdo normativa do

ordenamento, pois:

Somente nos sistemas em que a Constituicdo é considerada norma primaria
de producao, isto €, uma Lei Fundamental resultante do exercicio de um
poder constituinte originario, imune a qualquer outro parametro normativo e
capaz de confirmar toda a ordem juridica, impondo-se como instrumento de
direcdo politico-social, € que tal controle revela-se legitimo (SEHN, 2001,
p.243).
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Quanto a esse ponto, € indispensavel diferenciar os casos em que a
Constituicao, além de fixar os principios basicos de um determinado instituto ou as
condicbes minimas para o exercicio de um direito, também imp&e ao legislador sua
implantacdo definitiva, daqueles outros casos em que simplesmente atribui ao
legislador a competéncia para tomar a decisdo politica concreta a esse respeito.

Entende-se que:

Somente o primeiro caso é que podera dar ensejo a configuracdo de uma
omissao legislativa. Isso porque, nessas hipéteses, a decisdo acerca da
conveniéncia e da oportunidade ja foi tomada pelo constituinte, que a impds
ao legislador infraconstitucional mediante uma ordem de legislar, cabendo a
este apenas executa-la (SEHN, 2001, p.240).

E no primeiro caso acima referido que a tutela judicial contra a omissio
legislativa ndo significa violagdo ao principio da separacdo e harmonia entre 0s
Poderes de Estado, porque o Poder Judiciario, ao decidir sobre uma questdo como
aguela, apenas busca a efetividade de uma obrigacdo que o proprio Poder
Legislativo, na figura do constituinte, impds ao legislador derivado. Nao ha que se
falar, portanto, no Poder Judiciario impondo dever ao legislador; mas sim no
Judiciario fazendo executar, no caso concreto, um dever que o proprio Legislativo
imp6s a si mesmo. Ainda € no primeiro caso acima referido que se enquadra o
comando expresso no artigo 37, inciso X, da Constituicdo da Republica de 1988,
relativo ao dever do Estado de promover a revisao geral anual da remuneragéo e
dos subsidios dos servidores publicos. Assim, ndo havera indevida interferéncia do
Poder Judiciario sobre o Legislativo na hipétese de tutela judicial contra omissdes
legislativas, seja por meio da acgao direta de inconstitucionalidade por omisséao, seja
por meio do mandado de injungao.

Entretanto, apesar da tutela judicial contra omissao legislativa (mediante as
referidas acfes) ndo implicar ofensa a separacdo dos Poderes, somente sera
possivel suprir judicialmente a lacuna para efetivo exercicio do direito constitucional,
bem como responsabilizar o Estado pelos danos decorrentes dessa omissédo, na
solugdo de um caso concreto, produzindo efeitos apenas entre as partes
demandantes, sem eficacia erga omnes. Isso porque ao Poder Judiciario néo

compete realizar o discurso de justificacdo das normas juridicas, mas sim
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empreender a atividade de concretizagdo do Direito na perspectiva da aplicacéo
juridica. Nesse sentido,

[...] a aplicacdo juridica € sempre voltada para a solucdo de um caso
concreto e, como todo caso, um evento histdrico irrepetivel. No quadro da
aplicacao juridica, ndo importa justificar a validade de normas juridicas, algo
gue se realiza através do procedimento legislativo democrético, mas, tendo
em vista uma reconstru¢do do caso concreto, e tendo em vista esse mesmo
caso, buscar qual norma é a adequada. Nesse sentido € que sera possivel
advogar a tese da “Unica resposta correta” (OLIVEIRA, 1997, p.95-96).

Por essa razdo € que, ao decidir uma acao judicial com eficacia apenas inter
partes, é possivel ao Judiciario suprir a auséncia da lei implementadora de direito
constitucional, bem como condenar o Estado a indenizar os danos decorrentes
dessa omissdo. Porém, disso cuidar-se-a adiante, em pormenores, ao se tratar das
peculiaridades da acao direta de inconstitucionalidade por omissdo e do mandado
de injuncéo.

Mas ndo é so0. O dever de legislar no ordenamento juridico brasileiro — cujo
desrespeito é considerado fundamento para responsabilizacdo do Estado — também
decorre do perfil da Constituicdo da Republica de 1988 que, além de congregar
contornos sociais e democraticos (conforme se vera adiante como um dos
referenciais tedricos desta dissertacdo), também contempla mecanismos
jurisdicionais em seu texto para suprir a falta de atuagao do legislativo.

Importa, neste ponto, aprofundar a analise do perfil da Constituicdo de 1988,
em conformidade aos recentes estudos sobre o tema, centrados nos bens e

interesses que ela busca tutelar.

3.3 Referencial tedrico para a responsabilizacdo do Estado: o perfil da
Constituicho da Republica de 1988 e sua contrarieda de as omissdes

legislativas

A analise do perfil juridico-politico dominante da Constituicdo da Republica de

bY

1988 aponta sua posicdo quanto a liberdade de conformacdo legislativa,
especificamente diante das omissdes que impedem o exercicio dos direitos por ela
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assegurados, sobretudo tendo-se em vista que ela mesma prevé mecanismos
processuais que visam a elidir tais omissdes; € o caso da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e do mandado de injuncdo. Isso se mostra
particularmente relevante porque diante do perfil identificado € que se podera
concluir se o ordenamento juridico patrio autoriza ou nao falar-se em
responsabilizacdo do Estado por omisséao legislativa.

Para tanto, é necessario fixar a premissa de que as Constituicoes devem ser
compreendidas como um todo, uma unidade que prestigia e elege determinados
principios como essenciais ao ordenamento juridico e a vida do Estado, os quais

devem ser realizados na pratica. De fato,

A Constituicdo é basicamente unidade, unidade que repousa sobre
principios: 0s principios constitucionais. Esses ndo sO exprimem
determinados valores essenciais — valores politicos ou ideolégicos — senao
gue informam e perpassam toda a ordem constitucional, imprimindo assim
ao sistema sua feicdo particular, identificavel, inconfundivel, sem a qual a
Constituicdo seria um corpo sem vida, de reconhecimento duvidoso, se ndo
impossivel (BONAVIDES, 1994, p.110).

Inicialmente, é necessario fazer uma breve incursdo sobre os modelos de
Estado que prevaleceram nas sociedades ocidentais a partir do século do final do
século XIX, para tentar analisar o carater das Constituicdes que vigoraram nos
diversos contextos.

Primeiramente, tem-se o Estado Liberal, fruto de uma postura individualista
com a prevaléncia das ideias de liberdade, seguranca e propriedade refletidas no
Direito. Sob esse viés, as Constituicbes eram documentos que asseguravam aos
cidaddos aqueles ideais; elas eram garantias do individuo contra possivel dominio
do Estado e a ordem juridica assumia a funcao de controle e policia.

Ja as Constituicdes dos Estados Sociais apresentam carater diverso. Nesse
paradigma, o Estado possui uma conducéo intervencionista, com vista a promover o
bem-estar e garantir a igualdade material entre os cidadaos. Em resumo:

A base do Estado Social é a igualdade na liberdade e a garantia de
exercicio dessa liberdade. O Estado ndo se limita mais a promover a
igualdade formal, a igualdade juridica. A igualdade procurada é a igualdade
material, ndo mais perante a lei, mas por meio da lei. A igualdade néo limita
a liberdade. O que o Estado garante é a igualdade de oportunidades, o que

implica a liberdade, justificando a intervencdo estatal (BERCOVICI, 1999,
p.37).
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Na passagem do Estado Liberal para o Estado Social, o papel do Poder
Publico é drasticamente alterado, pois a pretensdo de sua omissdo cede espacgo
para a proibicdo de omisséo. Piovesan (2003) ainda sustenta que essa mudanca de
paradigma também trouxe uma nova configuracdo ao principio da separacdo dos
Poderes, pois, no modelo de Estado Social, passa-se a exigir 0 cumprimento da
Constituicdo pelo Executivo e Legislativo, deixando de haver uma rigida separacéo
para se configurar uma verdadeira cooperacdo entre os Poderes.

Relativamente ao rol de direitos, além dos tipicamente liberais representados
pelos direitos individuais a liberdade, seguranca e propriedade, as novas
Constituicdes somam-se direitos sociais, economicos e culturais de abrangéncia
individual, coletiva ou difusa, figurando o direito a igualdade — material e fatica -
como seu elemento essencial.

Registre-se que, com a adoc¢ao desse paradigma de Estado, com o tempo
estabeleceu-se a ideia da indivisibilidade dos direitos, declinada, conforme Piovesan
(2003), na Resolucdo n° 32/130 da Assembléia Geral das Nac¢des Unidas, por meio
da qual se entendeu que os direitos individuais, tipicamente liberais, somente se
realizariam em toda sua amplitude se coexistissem com a protecdo aos direitos
sociais e econO6micos. Por sua vez, esses Ultimos somente teriam sentido se
houvesse protecao das liberdades individuais. Confira-se, quanto ao tema, a licao de
Magalhdes (2002), que identifica essa ideia como teoria da indivisibilidade dos

direitos humanos, originada na experiéncia dos Estados sociais europeus:

Com o sucesso econdmico do modelo intervencionista e uma economia em
constante crescimento, o Estado social europeu, inicialmente apenas
assistencialista, torna-se, aos poucos, um modelo includente, fruto mesmo
da opgédo européia, diante do crescimento de arrecadacao tributaria com o
crescimento econdmico, universalizar os servi¢cos publicos, sofistica-los e
amplia-los. Desta forma, de uma mera visdo assistencialista, os direitos
sociais e econdmicos passam a ser condicdo de exercicio de cidadania e
liberdade. A teoria da indivisibilidade afirma justamente a condi¢cdo dos
direitos sociais e econbmicos como pressupostos de exercicio das
liberdades politicas e individuais.

[.-]

Com relacdo a democracia, este conceito é revisto, assim como o de
cidadania. O cidaddo nao é mais aquele que vota, mas o que vota, trabalha,
tem saude, lazer e dignidade (MAGALHAES, 2002, p.30-31).

Nesse cenario, tem vida um modelo de Constituicdo denominada “dirigente”,

entendida como algo que ndo apenas estabelece direitos e organiza o Estado, mas
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também define programas de governo e finalidades a serem perseguidas por um
Estado intervencionista, por meio de imposi¢coes legiferantes futuras para
concretizacdo das chamadas normas programaticas.

Segundo Sampaio (2004), o termo “Constituicdo dirigente” foi utilizado por
Peter Lercher, mas difundido pelo jurista portugués Canotilho (1982), a propésito da
Constituicao lusitana de 1976, significando a existéncia de enunciados normativos
nos textos constitucionais dos Estados contemporaneos que, ao lado da
estruturacdo dos 6rgaos de Estado e da previsao de direitos fundamentais, impdem
diretrizes, tarefas e fins econdmicos e sociais a serem perseguidos, deixando largo
campo de discricionariedade legislativa para sua efetiva implementagéo.

Tais enunciados definidores das metas politicas da Constituicao dirigente séo
reconhecidos como normas constitucionais programaticas que, em uma perspectiva
tradicional, sdo consideradas destituidas de carater vinculante e dependentes de
escolhas politicas discricionarias para serem concretizadas por normas
infraconstitucionais*®. Afirma-se ser necessaria uma hermenéutica adequada ao
constitucionalismo dirigente, baseada em uma “exegese de resultados, que pode
tanto avaliar excessos legiferantes, por meio do principio da proporcionalidade,
quanto eventual inércia plena ou relativa” (SAMPAIO, 2004, p.32).

Aqui reside o amago da liberdade de conformacéo legislativa em vista do
Texto Magno. A omissao legislativa pode surgir em face da qualquer Constituicéo,
mas somente com a mudanca da concepc¢ao de Estado Liberal para Estado Social,
em que a Constituicdo deixa de ser uma mera garantidora do status econdémico e
social, para tornar-se uma norma com fins de implantagdo do bem-estar e
instrumento de direcdo social, € que se passou a admitir a vinculacdo legislativa
pelas normas constitucionais. “Questdes ndo s6 de controle de constitucionalidade
da atividade legislativa, mas também de omissfes legislativas inconstitucionais
passam a tela de juizo” (OLIVEIRA, 1997, p.41).

A teoria da Constituicdo dirigente, conformada pelas normas programaticas,

foi largamente incorporada por juristas brasileiros'® com o advento da Constituicéo

4 Segundo José Afonso da Silva, “ndo poucos autores negam juridicidade as normas constitucionais
programaticas. Seriam normas sem conteddo imperativo, por impraticabilidade. Del Vecchio,
referindo-se a certas normas programaticas da Constituicdo italiana, diz que impdem dever
ropriamente moral, antes que juridico” (SILVA, 2007, p.152).

®> Destacando-se José Afonso da Silva (2001), Luis Roberto Barroso (2001) e Gilberto Bercovici
(1999).
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de 1988, porquanto adequada aos anseios e ao momento historico em que o Brasil
vivia, com o fim dos governos militares e a redemocratizacdo do pais. Com efeito, é

possivel afirmar que:

Tao logo os ares democraticos surgiam em lugar da inversédo térmica do
voluntarismo militar, o constitucionalismo dirigente também passou a
influenciar boa safra de juristas que devotaram suas crencas na
Constituicdo e nas promessas de revigoramento de um estado de coisas
gue mantinha ainda tracos de injusticas seculares. Apds a Constituicdo de
1988, entdo, Canotilho consolidou-se como um dos mais influentes
constitucionalistas no Brasil (SAMPAIO, 2004, p.33).

Dai a grande importancia que o tema representa para a definicdo do perfil da
Constituicdo da Republica de 1988 e, consequentemente, para a definicdo do
referencial tedrico deste trabalho.

A teoria da Constituicdo dirigente, entretanto, tem sofrido muitas criticas na
atualidade, inclusive tendo sido repensada e relativizada por seu proprio defensor e
divulgador, Canotilho (1996), em virtude de seu excesso de normas programaticas.
Primeiramente, aponta-se a sobrecarga constitucional como empecilho a sobrevida
dessa espécie de Constituicdo, pela possivel quebra de harmonia e instauracéo de
conflito entre os Poderes de Estado, sobretudo do Judiciario em face do Executivo e
do Legislativo. Além disso, a teoria faz recair descrédito sobre as Constituicbes em
razdo das “promessas nao cumpridas”, pois a eficacia das diretrizes politicas
(normas programaticas) fica condicionada a uma falaciosa e discricionéria “reserva
do possivel”. Ademais, € possivel afirmar que a Constituicdo dirigente produz
cidaddos ndo autbnomos devido a uma sobrecarga depositada nas instancias
estatais, desconsiderando as possibilidades de concretizacdo pelos movimentos
sociais. Por fim, descredencia essa espécie de constitucionalismo “uma ingénua
arrogancia juridica de modificar as coisas ou seu estado por meio da promulgacéo
de uma norma” (SAMPAIO, 2004, p.34).

Nessa esteira, Oliveira (1997) endossa a critica a teoria da Constituicao
dirigente e suas normas programaticas - a cujos fundamentos este trabalho adere -,
por considerar que apenas uma visao liberal de Constituicdo pode admitir a néao-
aplicabilidade e a falta de eficacia vinculante das normas constitucionais. O autor
afirma que néo existem as denominadas normas programaticas ou de eficacia

diferida, pois, em seu sentido tradicional, elas se fundamentam em uma falsa
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compreensao sobre as normas constitucionais, que as tomam sob uma concepcéo

axiolégica e ndo deontolégica do Direito™. Isso porque, erroneamente consideradas,

[...] tais normas ou sdo ‘diretivas ou valores’ carentes de normatividade,
dependentes e a disposicdo da interposicdo legislativa para serem
vinculantes, o que levaria ao absurdo de que seriam normas que ndo sao
normas; ou sdo ‘comandos de otimizacdo’, aplicaveis em diversos graus,
como se houvesse a possibilidade, assim como ha para os valores, de se
cumprir ou descumprir o Direito em graus, como se o Direito comportasse
acOes ou omissBes ‘meio juridicas’, ‘meio antijuridicas’, ‘ainda juridicas’ ou
‘em processo de se tornarem antijuridicas’ (OLIVEIRA, 1997, p.28).

No mesmo sentido, também nédo é possivel admitir a tradicional definicdo de
normas programaticas que as consideram destituidas de forca normativa vinculante
porque, dessa forma, ndo seria permitido aos individuos invoca-las para demandar
do Poder Judiciario o seu cumprimento. Tal posicionamento conflita com um dos
pilares do Estado Democratico de Direito, qual seja, aguele que assegura a todos o
acesso ao Judiciario para resguardarem um direito violado, ameacado ou néo
satisfeito por ato do particular ou do proprio Poder Publico. Essa € a mesma viséo de
Souza (2005) e Clark (2001).

Alids, Mello (2002b), comungando do mesmo posicionamento de Oliveira,
ponderou sobre o inafastavel direito dos cidadaos de postularem judicialmente os
direitos previstos nas chamadas normas programéaticas, negando, portanto, seu

pretenso carater ndo vinculante:

Por tudo isso, é irrecusavel o direito dos cidaddos a postularem
jurisdicionalmente os direitos que decorrem das normas constitucionais
reguladoras da Justica Social. [...]

Todas as normas constitucionais concernentes a Justica Social - inclusive
as programaticas - geram imediatamente direitos para os cidadaos,
inobstante tenham teores eficaciais distintos. Tais direitos sdo verdadeiros
“direitos subjetivos”, na acep¢cdo mais comum da palavra (MELLO, 2002b,
p.160-161).

' No mesmo sentido, Eros Roberto Grau (1985) entende que as normas programaticas possuem um
perfil reacionario, tendo em vista que: “[...] nelas se erige ndo apenas um obstaculo a funcionalidade
do Direito, mas, sobretudo, ao poder de reivindicacdo das forgas sociais. O que teria a sociedade civil
a reivindicar ja esta contemplado na Constituicdo. Ndo se dando conta, no entanto, da inocuidade da
contemplacéo desses ‘diretos sem garantias’, a sociedade civil acomoda-se, alentada e entorpecida
pela perspectiva de que esses mesmos direitos um dia venham a ser realizados” (GRAU, 1985, p.42-
43). Além disso, Grau (1985) ainda sustenta que toda a Constituicdo € uma norma juridica e,
portanto, todos os direitos nela previstos tém aplicacdo direta, vinculando todos os trés Poderes de
Estado. Sendo assim, as normas programaticas, para o jurista, devem ser entendidas como
diretamente aplicaveis e imediatamente vinculantes dos Poderes Publicos.
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Na verdade, Oliveira (1997) afirma haver distingdo entre ser titular de um
direito constitucional e estar inviabilizado o seu exercicio por auséncia de norma
regulamentadora, sustentando que, por ser titular de um direito, € que o individuo
pode, mediante acado judicial especifica, exigir a viabilizacdo do exercicio desse
direito. Em outras palavras, o autor entende que a falta da norma regulamentadora
de um comando constitucional pode inviabilizar apenas o exercicio do direito que
assegura, mas nao inviabiliza a prépria norma que prescreve ou define tal direito,
razdo pela qual ndo ha que se falar na existéncia das normas programaticas
enquanto meros fins estatais desprovidos de exigibilidade e vinculaco.!’ Entretanto,
€ importante ressaltar que esse atual entendimento sobre as normas programaticas,
apesar de contar com a adesao de renomados juristas, ndo € o que prevalece ou o
majoritario.

Apesar de muito ja se ter afirmado sobre o carater dirigente da Constituicao
da Republica de 1988, mas, considerando que recentes estudos juridicos, inclusive
de Canotilho (1996), vém rechacando essa espécie constitucional com suas normas
programaticas, entende-se que outro perfil deve ser atribuido a ela, perfeitamente
capaz de servir como referencial teérico a respeito da liberdade de conformacédo
legislativa e suas omissoes.

Assim sendo, entende-se aplicavel a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 e adota-se como referencial tedrico desta dissertacdo, ao lado do
principio da supremacia e maxima efetividade da Constituicdo, a teoria de Konrad
Hesse (1991) segundo a qual a ConstituicAo deve ser concebida como ordem
juridica fundamental e aberta da comunidade, ou, em outras palavras, como o
instrumento em que séo definidos os elementos do Estado e os parametros para a
producao legislativa dela decorrente.

Por isso, diz-se que a Constituicio se caracteriza como uma obra

conscientemente aberta ao futuro, pois, ao mesmo tempo em que fixa os elementos

7 José Afonso da Silva, seguindo mesmo entendimento, atualmente pondera ndo haver as tais
normas programaticas enquanto meros fins a serem perseguidos pelo Estado, segundo um juizo
discricionario dos Poderes Publicos, pois sustenta ndo haver nenhuma norma constitucional
destituida de eficacia. Alega o autor: “Nas edicBes anteriores desta monografia firmamos a tese da
eficacia juridica das normas programaticas; observamos que elas impdem certos limites a autonomia
de determinados sujeitos, privados ou publicos, e ditam comportamentos publicos em razédo dos
interesses a serem regulados; e, assim, sustentamos, contra a doutrina corrente, seu carater
imperativo e seu carater vinculativo” (SILVA, 2007, p. 139).
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que ndo podem permanecer sem uma definitiva regulamentacdo™, ela deve
preservar uma abertura necessaria “para que projetos politico-sociais alternativos
compitam em igualdade de condi¢bes” (SAMPAIO, 2004, p.28). Mas, para tanto, os
agentes politicos e sociais devem se investir do desejo de orientar suas atuacdes
conforme a ordem estabelecida, de maneira que a Constituicdo se converta em

verdadeiro instrumento democrético viabilizador de decisdes politicas™:

Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-4 em forca
ativa se fizerem-se presentes na consciéncia geral - particularmente, na
consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional -, ndo s6
a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de
Constituicdo (Wille zur Verdassung) (HESSE, 1991, p.19).

Hesse (1991) teoriza que, ao estabelecer os parametros da producao
legislativa, a Constituicdo ndo o faz com pretensdo de completude, mas com certa
flexibilidade capaz de preservar-lhe um continuo desenvolvimento politico e uma
constante mutagdo, o que reforca seu carater de abertura ao futuro. Tal se da, na
leitura de Sampaio (2004), mediante uma proposta constituinte com lacunas
voluntarias ou pelo emprego de clausulas indeterminadas e de remissdes ao
legislador. Ser4 o ndo cumprimento das providéncias determinadas pelas remissfes
ao legislador - técnica defendida por Hesse para integracdo de um texto
constitucional aberto e propenso a mutacdes - o fundamento para imputacdo de
responsabilidade ao Estado pela omissao legislativa, quando isso causar danos aos
titulares do direito constitucional ndo regulamentado.

E imprescindivel destacar, entretanto, que a abertura no tempo que Hesse
(1991) defende néo significa a diminuicdo da forca normativa da Constituicdo, pois,
segundo o jurista, o texto constitucional € composto de enunciados juridicos sempre
obrigatérios e vinculantes. Por essa particularidade das normas constitucionais
(obrigatoriedade e vinculagao), e aderindo ao recente posicionamento de parcela da
doutrina juridica - inclusive Canotilho (1996) - é que se refuta a ideia da existéncia de

supostas normas programaticas definidoras de metas politicas a serem

¥ Como é o caso das normas que definem regras, fins ou principios conformadores do Estado, cujo

exemplo sdo aquelas que tratam da divisao de funcdes e competéncias entre os Poderes de Estado e
ue ndo podem estar sujeitas a transacdes.

Y pablo Lucas Verdu, esposando mesmo entendimento que Konrad Hesse, afirma que: “A abertura

constitucional quadra com a publicidade em todos os processos politicos. Em consequéncia, promove

e estimula a funcdo critica da opinido publica. Nesse sentido, todas essas conotaces contribuem

para alcancar uma sociedade democratica avancada” (VERDU, 1993, p.42).
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concretizadas de acordo com o juizo discricionario do legislador ordinério, no ambito
de uma também pretensa Constituicdo dirigente.

Com efeito, a teoria de Hesse sobre a forgca normativa da Constituicdo aberta
para o futuro tem o mérito de justificar a existéncia de comandos dependentes de
concretizacdo legislativa ordinaria, mas que, nem por isso, deixam de ser
obrigatérios e vinculantes, como deve ser o carater de toda e qualquer norma que se
pretenda juridica. E por demarcar um conceito de Constituicio compativel com o
objeto da presente pesquisa, € que se adota a teoria da forca normativa
constitucional de Konrad Hesse (1991) como marco tedrico, em harmonia com o
irrefutavel principio da supremacia e maxima efetividade da Constituigéao.

Partindo da concepcao constitucional de Hesse, importa ao desenvolvimento
desta investigacao identificar o perfil da Constituicédo brasileira de 1988, buscando os
pontos de intersecao entre aquela concepgéao e esta Norma.

O preambulo da ConstituicAo de 1988 proclama instituir um Estado
Democratico, destinado a resguardar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica. No
artigo 1°, esta previsto que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado
Democratico de Direito, destacando-se, dentre seus fundamentos, a cidadania e a
dignidade da pessoa humana, ao passo que seus objetivos, elencados no artigo 3°,
sdo: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais; e, por fim, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de discriminacao.

Das palavras de Piovesan (2003), infere-se dos referidos dispositivos como é
grande “a preocupacéao da Constituicdo de 1988 em assegurar a dignidade e o bem-
estar da pessoa humana, como um imperativo de justica social” (PIOVESAN, 2003,
p.41). E considerando que as Constituicbes devem ser interpretadas como uma
unidade sistémica que elege determinados principios como primordiais, é possivel
afirmar que a Constituicdo de 1988 elege a dignidade da pessoa humana como seu
epicentro e principio norteador, calcado na ideia de que o Estado deve estar a
servico das pessoas. Assim ela o faz ndo com uma visdo insular do ser humano,
mas com base na insercao do individuo nas relacfes sociais.

Ratifica esse entendimento o carater dos direitos fundamentais assegurados
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pela Constituicdo brasileira, que, claramente, buscam resguardar a dignidade
humana, privilegiando concepg¢fes de justica social. Além disso, a Constituicdo de
1988 nédo se limita a assegurar os direitos individuais, pois incorpora a tutela de
direitos sociais®, bem como dos direitos coletivos e difusos.

Corroborando posicionamento semelhante, Sarmento (2007) afirma que a
Constituicao brasileira adota a igualdade como meta a ser perseguida pelo Estado,
“justificadora de enérgicas politicas publicas de cunho redistributivo, que podem
gerar forte impacto sobre os direitos patrimoniais dos particulares” (SARMENTO,
2007, p.71). Sendo assim, conclui-se que a Constituicdo de 1988 apresenta uma
série de caracteristicas, que permitem identifica-la como tipicamente democratica,
gue convivem com outras tipicas de um Estado Social.

Mas ndo somente os direitos sociais, coletivos e difusos definem o perfil de
valorizag&o e prestigio do principio da dignidade humana pela Constituicdo de 1988,
mas também, a previsdo de uma ordem econOmica constitucional® que, apesar da
clara opcao pelo sistema capitalista, impondo, contudo, a acédo estatal no dominio
econdbmico, reforca sua postura de defesa e prevaléncia do principio da dignidade
humana. Isso porque, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, a ordem econdmica de 1988 busca assegurar a todas as pessoas uma
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, cujos principios, entre
outros, sao a funcao social da propriedade, a reducéo das desigualdades regionais e
sociais e a busca do pleno emprego.

Diante disso, Grau (2001) sustenta que o modelo constitucional de 1988,
relativamente a ordem econdémica, € aberto, capaz de viabilizar mudancas efetivas
na realidade social, podendo, ainda, ser considerado um modelo de bem-estar.
Extraem-se do sistema constitucional brasileiro, portanto, “os delineamentos de um
Estado intervencionista, voltado ao bem-estar social. Consagra-se a preeminéncia
ao social” (PIOVESAN, 2003, p.47), na medida em que o funcionamento do Estado
esta subordinado a concretizacao de politicas publicas.

Confirma-se, assim, na licdo de Grau (2001), a pertinéncia da escolha do

referencial teorico eleito para fundamentar esta investigagdo, uma vez que, na

% Artigo 6°, da Constituicdo de 1988: “Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

L A Ordem Econdmica encontra-se disciplinada nos artigos 170 a 192 da Constituicdo de 1988.
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concepgao de Hesse, uma Constituicdo aberta ao futuro por meio de remissdes ao
legislador ordinario, focada na realizacdo do bem-estar social e dotada de
supremacia dentro do ordenamento juridico, € capaz de justificar a existéncia de
responsabilidade civil do Estado por omissao legislativa.

Portanto, € possivel afirmar que, a vista da ConstituicAo de 1988 e
considerando seu perfil democrético, social e aberto, surge o dever, imposto por uma
norma dotada de supremacia no ordenamento juridico, de os “Poderes Publicos
concretizarem a ordem constitucional, e deste dever extrai-se o direito ao
cumprimento da Constituicdo” (PIOVESAN, 2003, p.20), pois, devido a essa
supremacia, a Constituigéo vincula o legislador.

De fato, o dever dos Poderes Publicos de concretizar o texto constitucional e
0 correspondente direito dos cidaddos ao seu cumprimento decorrerem da
concepcao de que a Constituicdo € norma juridica positiva, dotada de supremacia e
revestida da maxima juridicidade dentro do ordenamento. Em outras palavras, € o
sentido da supremacia do texto constitucional aberto que nao permite admitir a
omissado do legislador ordinario em regulamentar o exercicio de direitos previstos
naquele texto. Essa concepc¢do, adotada neste trabalho como referencial tedrico,
permite refutar a tese de que determinadas normas constitucionais sdo destituidas
de juridicidade e vinculacdo, inexistindo, por corolério, pretensas normas
programaticas de eficacia condicionada a um juizo discricionario do legislador.

E nesse contexto que se inserem a ac¢do direta de inconstitucionalidade por
omissdo e o mandado de injuncédo, instrumentos processuais existentes para dar

uma resposta ao descumprimento da Constituicao brasileira pelo legislador.

3.4 Campo de incidéncia da omisséo legislativa inco  nstitucional e a questao da

aplicabilidade das normas constitucionais

A Constituicdo da Republica de 1988 inaugurou uma ordem juridica calcada
em normas que dispdem sobre fins ou programas a serem implementados pelo
Estado. Nessa ordem, varias daquelas normas dependem da edicdo de

competentes normas infraconstitucionais para produzirem seus efeitos. Saliente-se,
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contudo, que a existéncia de normas constitucionais dessa natureza (normas fins ou
programas) ndo é algo obrigatorio e inafastavel. Na verdade, trata-se de consciente
escolha politica pelos “grupos que detém o poder e que, por vezes, consentem com
a elaboracdo de uma nova Constituicdo” (ROCHA, 1988, p.12), ocasido em que
descobrem “formulas legais de atender a reivindicagdes sociais sem se ausentarem
de sua situacao soécio-politica” (p.12).

Em respeito ao principio da separacdo dos Poderes - um dos canones da
moderna democracia -, ndo € possivel compelir o Parlamento a legislar. Entretanto,
também é corolario da democracia moderna que a Constituicdo seja um instrumento
efetivo, sob pena de lhe faltar legitimidade enquanto documento que cria o Estado.
Esse é o teor do principio da supremacia da Constituicdo que, tanto condiciona o
exercicio do poder, permitindo questionar os atos contrarios aos seus ditames, como
exige que seus dispositivos sejam cumpridos. Decorre do principio da supremacia o
sentido de maxima efetividade da Constituicdo que deve sempre ser perseguido
pelos que criam ou aplicam o Direito, principalmente em virtude das prescri¢cdes cuja
conformacao € atribuida a atividade de integracdo do legislador infraconstitucional.

Nesse sentido:

A norma constitucional existe para ser aplicada. As licbes de JJ. Gomes
Canotilho, no plano da interpretacdo das normas constitucionais, fazem
repercutir no mundo contemporaneo os ensinamentos da doutrina alema (K.
Hesse e F. Miller), trazendo argumentos relevantes para a busca da
concretizagdo do “principio da méaxima efetividade”, do “principio da
interpretacao efetiva”, ou, ainda, do “principio da eficiéncia”, porquanto,
hoje, o grande desafio dos constitucionalistas € atribuir a norma
constitucional o sentido que a maior efetividade Ihe dé (MACHADO, 2004,
p.21).

A supremacia da Constituicdo, portanto, significa que sua efetividade esta
condicionada ao dever de todos os Poderes de Estado se comprometerem com a
elaboracdo de um arcabouco normativo voltado a concretizar a eficacia das normas
constitucionais, cuja omissao em edita-las importa repudiada omisséao.

Essa concepcdo desconstréi a tese de que certas normas constitucionais
dependentes de integracdo legislativa ordinaria sdo destituidas de juridicidade por
auséncia de vinculacdo e obrigatoriedade. Decorre disso, por sua vez, um modo

peculiar pelo qual o ordenamento juridico lida com a omisséo legislativa que obsta a
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efetividade das normas constitucionais dependentes de integragéo.

Tem-se, assim, no Direito brasileiro”, a célebre teoria de José Afonso da
Silva® (2007) a respeito da aplicabilidade das normas constitucionais - adotada
nesta dissertacdo -, desenvolvida a partir de teoria de Vezio Crisafulli (apud
BONAVIDES, 1994), que analisa a questdo sob o enfoque de trés espécies
normativas: de eficacia plena, de eficicia contida e de eficicia limitada. Mas antes
dessa conhecida teoria, outras foram propostas no cenario nacional e internacional
que Ihe serviram de antecedente teorico e cuja importancia exige breve comentario.

A primeira das teorias sobre a classificacdo das normas constitucionais em
razao da aplicabilidade, proposta por Thomas Cooley (1890), nos Estados Unidas da
América e adotada no Brasil por Rui Barbosa (1932), dividiu as normas
constitucionais em duas categorias: as auto-executaveis (self executing provisions) e
as ndo auto-executaveis (not self executing provisions). Nessa teoria, s&o normas
auto-executaveis aquelas cujos preceitos sdo dotados de plena eficacia juridica, com
aplicacao imediata, dispondo diretamente sobre as matérias de que tratam. Por sua
vez, sdo normas ndo auto-executaveis aquelas nédo dotadas de eficacia imediata por
exigirem providéncias legislativas infraconstitucionais para sua efetivacdo, mas que
nem por isso deixam de possuir forca normativa imperativa ou de vincular a atividade

do Poder Publico. Quanto ao tema, Rui Barbosa asseverou que:

N&o ha, numa Constituicdo, clausulas a que se deva atribuir meramente o
valor moral de conselhos, avisos ou licdes. Todas tém a forca imperativa de
regras, ditadas pela soberania nacional ou popular de seus 6rgaos. Muitas,
porém, ndo revestem dos meios de acao essenciais ao seu exercicio, 0s
direitos, que outorgam, ou o0s encargos, que impdem: estabelecem
competéncias, atribuicées, poderes, cujo uso tem de aguardar que a
Legislatura, segundo seu critério, os habilite a exercerem. A Constituicdo
ndo se executa a si mesma: antes requer a acao legislativa, para lhe tornar
efetivos os preceitos (BARBOSA, 1932, p.488-489).

?2 Existem outras teorias a respeito da aplicabilidade das normas constitucionais, que serdo apenas
noticiadas na presente dissertacdo. Uma delas foi proposta por Carlos Ayres Brito e Celso Ribeiro
Bastos (1982), distinguindo as normas constitucionais em integraveis e inintegraveis, cujo critério de
diferenciagdo é o modo de incidéncia das normas constitucionais. Maria Helena Diniz (2006), por sua
vez, classifica as normas constitucionais em: normas com eficacia absoluta, normas com eficacia
plena, normas com eficacia relativa restringivel e normas com eficacia relativa complementavel ou
dependentes de complementacdo. Ja& Luis Roberto Barroso (2003) as classifica em normas
constitucionais de organizacdo, normas constitucionais definidoras de direitos e normas
constitucionais programaticas.

2 A primeira edicdo da obra de José Afonso da Silva, que trata da teoria em debate ,“Aplicabilidade
das Normas Constitucionais”, remonta ao ano de 1968, tendo sido publicada a segunda edicdo em
1982.
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Ressai dessa licAdo que algumas questbes pairam sobre as normas
constitucionais ndo auto-executaveis. Isso porque, apesar de possuirem forca
normativa imperativa, elas ndo séo dotadas de aplicabilidade imediata, ou seja, ndo
possuem todos 0S meios necessarios ao seu exercicio, comprometendo, dessa
forma, sua forga vinculante.

Sera o jurista italiano Vezio Crisafulli (apud BONAVIDES, 1994) o responsavel
por avancar na teoria em debate, ao defender que as normas programaticas (nao
auto-executaveis) possuem eficacia obrigatoria e imediata sobre os Poderes e
Oorgdos estatais, sobretudo os legislativos, vinculando-os a determinados
comportamentos, como consequéncia da eficacia prevalente e da supremacia da
Constituicdo. Na verdade, Crisafulli entende que as normas constitucionais
programaticas (ndo auto-executaveis) nao regulam diretamente as matérias a que se
referem, dispondo, na verdade, sobre a atividade estatal concernente a essas
matérias. Essa teoria, como se conclui, cuidou de atribuir aplicabilidade as normas
constitucionais ndo auto-executaveis, considerando-as obrigatérias e vinculantes. A
partir da teoria de Crisafulli, José Afonso da Silva (2007) desenvolveu outra a
respeito da aplicabilidade das normas constitucionais.

Retomando a teoria de Silva (2007) ressalte-se, antes de tratar das nuances
gue tripartem as normas constitucionais que, devido ao seu carater social e aberto, a
Constituicdo de 1988 contempla um amplo espectro de normas de eficacia limitada,
em virtude do que se torna relevante para o Direito Publico o tema da omisséo
legislativa sob o enfoque da aplicabilidade e da eficacia das normas constitucionais.
A teoria de Silva (2007) pressupde, apesar de todas as normas constitucionais
serem aplicaveis (inclusive as programaticas, considerando nao haver nenhuma
norma constitucional destituida de eficacia), que tal atributo se apresenta sob
variados patamares. Isso posto, as normas constitucionais serao tripartidas entre as
de eficacia plena, contida ou limitada.

Normas constitucionais de eficacia plena sao aquelas que, desde a entrada
em vigor da Constituicdo, ja produzem ou tém a possibilidade de produzir todos os
seus efeitos, possuindo aplicabilidade direta, imediata e integral, razao pela qual sao
caracterizadas como auto-aplicaveis. Elas dispensam a suplementacdo por uma
norma infraconstitucional que lhes completem o sentido e o alcance, pois sao

suficientemente explicitas no tratamento do interesse por elas disciplinado. Sdo, em
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sua maioria, regras organizativas e limitadoras dos poderes do Estado. Quanto a
essa espécie de norma, ndo ha que se falar em omisséao legislativa inconstitucional,
0 gue somente pode abranger aquelas normas constitucionais que dependam da
integracao legislativa infraconstitucional.

As normas constitucionais que dependem de integracéo legislativa ulterior séo
as de eficacia contida e de eficécia limitada.

Normas constitucionais de eficacia contida sdo aquelas de aplicabilidade
imediata e direta, também consideradas auto-aplicaveis pela capacidade de
produzirem todos os efeitos essenciais nelas contidos. Tratam de matérias que
foram reguladas de modo suficiente a produzir seus efeitos; entretanto, contemplam
a possibilidade de, no futuro, a atividade do legislador infraconstitucional vir a reduzir
seu alcance. Em outras palavras, estdo sujeitas a restricbes ou regulamentacoes
que limitem sua aplicabilidade. Silva (2007) observa que a restricdo da eficacia da
norma constitucional pode se dar tanto pela lei a que ela remete quanto pela
utilizacdo dos chamados “conceitos juridicos indeterminados”, que sdo delimitados
no caso concreto, no momento da aplicacado da norma.

J& as normas constitucionais de eficicia limitada séo aquelas que dependem
de providéncias normativas infraconstitucionais para que possam surtir os efeitos por
ela pretendidos, ndo os produzindo com a mera entrada em vigor. Possuem
aplicabilidade indireta ou mediata e eficacia reduzida ou limitada, na medida em que
s6 produzem amplamente seus efeitos quando integradas por norma
infraconstitucional ulterior que lhes desenvolva a plena executoriedade. Porém,
como Silva (2007) afirma, nem mesmo essa espécie normativa é destituida de efeito
vinculante, pois sustenta ndo haver nenhuma norma constitucional destituida de
eficacia. As normas constitucionais de eficacia limitada podem ser de dois tipos:
normas definidoras de principios institutivos e normas definidoras de principio
programaético.

As normas definidoras de principio institutivo, também conhecidas como
normas de principio organizativo, tratam da estrutura e organizacdo de 0Orgaos,
entidades ou instituicdes previstas na Constituicdo dos Estados, e dependem de lei
infraconstitucional para efetivar o que nelas esta previsto. Silva (2007) observa que,
entre elas ha normas impositivas e outras facultativas. As impositivas atribuem ao

legislador a obrigatoriedade de integra-las com norma infraconstitucional; as
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facultativas ndo impdem o dever de integracao legislativa, apenas facultam ao
legislador regular a matéria nelas delineadas, conforme juizo de conveniéncia.

As normas de principio programatico formam os elementos ideolégicos que
caracterizam a Constituicdo, estabelecendo um programa constitucional a ser
desenvolvido, com o objetivo de realizar os fins sociais do Estado, mediante
integracéo das disposi¢cdes constitucionais. Para a consecu¢ao de seu desiderato,
visam a intervencdo na ordem econdmica e social. Em razéo disso, surgem na forma
de principios, esquemas e roteiros para o legislador ordinario e os 6rgaos do poder
publico, condicionando a atuacdo dos mesmos, além de conferirem o sentido
teleologico da interpretacdo constitucional.

Silva (2007) ainda subdivide as normas programaticas em trés tipos distintos:
as vinculadas ao principio da legalidade, as referidas aos Poderes Publicos e as
dirigidas a ordem econdmico-social. Enquanto as primeiras sdo dependentes da
atividade do legislador para terem eficicia e para possibilitarem o exercicio do direito
que prescrevem aos seus titulares **, as segundas vinculam todo o Poder Publico®,
abrindo “campo a discricionariedade da legislacdo, da administracdo e da jurisdicédo
(até onde possam), nem sempre carecendo de lei para seu cumprimento” (SILVA,
2007, p.147). As ultimas, por sua vez, apenas determinam a observancia da ordem
sécio-econdmica, sob pena de atuacéo inconstitucional por parte de entes publicos
ou privados?®.

Mas como ja afirmado e refor¢cado, na esteira da licdo de Oliveira (1997), a
qual este trabalho adere, as recentes teorias constitucionais sustentam que néo ha
normas programaticas no sentido tradicional de normas de eficacia diferida e

** S50 exemplos, extraidos da Constituicdo de 1988 por José Afonso da Silva (2007), de normas
programaticas vinculadas ao principio da legalidade: a participacdo dos empregados nos lucros ou
resultados, desvinculada da remuneracgéo, e, excepcionalmente, participacdo na gestdo da empresa,
conforme definido em lei; a protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei; a protecao do trabalho em face da automagéo, na forma da lei; entre
outros.

*® S50 exemplos de normas programaticas referidas aos Poderes Publicos elencadas por Silva
(2007): a que atribui a Unido a competéncia para elaborar e executar planos nacionais e regionais de
[...] desenvolvimento econémico e social; a que atribui a Unido competéncia para desapropriar, por
interesse social, para fins de reforma agraria, o imovel rural que nao esteja cumprindo sua funcao
social [...]; a que atribui aos Poderes Publicos em geral o dever de garantir a todos o pleno exercicio
dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional [...]; entre outras.

® S0 exemplos de normas programéticas dirigidas a ordem econdmico-social, presentes na
Constituicdo de 1988 e apontadas por Silva (2007): a que dispde que a ordem econdmica, fundada
na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, [...]; a que dispde que a ordem social tem como base o
primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais [...].
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destituidas de carater vinculante e obrigatério, pois ndo se pode considerar ser
comando normativo juridico um enunciado dependente e a disposicdo da
interposicao legislativa para ser vinculante. O carater dirigente e programatico das
Constituicdes deve estar necessariamente atrelado a efetividade de suas normas.

Conforme salienta o préprio José Afonso da Silva (2007), as normas
programéticas sdo dotadas de eficacia limitada e dependem de outras providéncias
normativas para que possam surtir seus efeitos. Entretanto, o fato de dependerem
de providéncias normativas nao significa que as normas programaticas sejam
normas para o futuro ou que ndo sejam dotadas de eficacia juridica, pois, ainda que
de eficacia limitada, enunciam normas que sao tdo preceptivas quanto as demais,
regendo comportamentos publicos destinados a regular matérias que sdo seu
objeto.

Barroso (2003), a propésito do tema da aplicabilidade e eficacia das normas
programaticas®’, também sustenta que, atualmente, ndo é mais possivel negar o
carater juridico e, portanto, a exigibilidade e acionabilidade dos direitos
fundamentais, em sua multipla tipologia, inclusive quando previstos em normas
programaticas, entendendo que “é puramente ideoldgica, e ndo cientifica, a
resisténcia que ainda hoje se opfe a efetivacdo, por via coercitiva, dos chamados
direitos sociais” (BARROSO, 2003, p.106).

Também Canotilho (1996), que passou a questionar e relativizar o dirigismo
constitucional que tanto havia divulgado e defendido no passado, atualmente
sustenta ndo haver as tais normas programaticas no sentido tradicional de meros
programas futuros, promessas ou apelos ao legislador, juridicamente desprovidas de
qualquer vinculacdo. Afirma que, na verdade, existem normas-fins ou normas-tarefa
que orientam, substancialmente, a efetivacdo constitucional, porém revestidas de
carater juridico idéntico ao das demais normas constitucionais, com permanente
vinculacao do legislador a sua realizacdo (ou de qualquer outro 6rgdo concretizador
do Poder Publico). Sendo assim, as normas programaticas podem impor ao
legislador ordinario o dever de legislar, de forma a integrar o texto constitucional.

Esse dever de integracdo legislativa imposto pelas normas programaticas é
de pequena eficacia, pois, juridicamente, ndo € possivel “constranger o legislador a

legislar” (SILVA, 2007, p.128). Porém, se assim nao se conduzir, essa Omissao

2" Assim como Eros Roberto Grau e José Afonso da Silva também sustentam na atualidade.
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podera se constituir em comportamento inconstitucional, controlavel judicialmente no
ambito da Constituicdo de 1988% mediante acdo direta de inconstitucionalidade por
omissado ou mediante mandado de injuncao.

Diante do exposto, parte-se da premissa de que toda norma constitucional,
mesmo as de eficacia limitada (e entre essas, mesmo as definidoras de principio
programético), possui uma eficdcia minima, que é a de vincular o legislador ordinario
ou o administrador publico aos seus vetores. A omissado inconstitucional da-se
quando o Poder Legislativo ou a autoridade administrativa, por conta de sua inércia,
impede o exercicio de um direito assegurado pela Lei Maior.

Todavia, reafirme-se mais uma vez que, apesar da significativa adesédo de
juristas renomados, o atual entendimento sobre as normas programaticas nao é o
predominante, pois, segundo Piovesan (2003), a doutrina majoritaria ainda leciona
gue nado é possivel acionar o Judiciario para que a pessoa requeira 0 cumprimento
de seu comando, implicitamente advogando a tese de que tal cumprimento depende
da atuacao discricionaria do legislador.

Isso posto, e considerando a teoria sobre a aplicabilidade das normas
constitucionais elaborada por Silva (2007), é possivel concluir que somente as
normas de eficacia limitada estdo sujeitas ao debate sobre possivel omissao
legislativa inconstitucional, passivel de gerar danos aos titulares dos direitos que
enunciam, e, por consequéncia, passivel de gerar o dever estatal de indeniza-los.

Entre as normas de eficacia limitada, considerando a espécie das normas
definidoras de principios institutivos, somente a subespécie das normas impositivas
€ que importam ao debate sobre a omissdo legislativa de que cuida esta
dissertacéo, pois apenas elas (e nédo as facultativas) atribuem ao legislador o dever
de integracdo constitucional. Quanto as normas definidoras de principios
programaticos, considerando, segundo a doutrina mais atual, o carater vinculante e
obrigatério de que devem se revestir, apenas a subespécie das normas
programaticas vinculadas ao principio da legalidade € que interessam ao tema da

omissao legislativa inconstitucional, pois somente quanto a elas € que ha o dever

% Até a Constituicio de 1988, ou seja, até a 22 edicdo da obra “Aplicabilidade das Normas
Constitucionais” (editada em 1982), José Afonso da Silva entendia o contrario, no sentido de que tal
comportamento omissivo do legislador era insindicavel pelo Poder Judiciario, porque considerava o
dever de legislar uma obrigacdo politica e ndo juridica. Somente apés a atual Carta Politica, devido a
instrumentos como a ac¢édo direta de inconstitucionalidade por omissdo e o0 mandado de injuncéo, é
gue o autor passou a admitir o controle jurisdicional da omisséo legislativa.
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juridico de legislar para que desenvolvam sua aplicabilidade relativamente a direitos
atribuidos aos cidadaos.

Pontue-se que é nessa Ultima esfera normativa — esfera das normas
constitucionais de eficacia limitada, definidoras de principio programatico e
vinculadas ao principio da legalidade - que se situa o disposto no artigo 37, inciso X,
da Constituicdo de 1988, onde esta prevista a obrigatoriedade de revisdo geral e
anual da remuneracao e dos subsidios dos servidores publicos.

Na verdade, o que interessa ao presente estudo é investigar o alcance da
omissao legislativa que contraria comandos constitucionais de eficicia limitada
atribuidores de direitos aos individuos, bem como as possibilidades de seu controle.
Mais especificamente, interessa aqui analisar quando tal conduta gera o dever do
Estado de indenizar o detentor do direito nao integrado por norma
infraconstitucional, em decorréncia de danos que venha a sofrer por conta da
omissao. Esse é o0 caso de dano ocorrido quando o Poder Publico se mantém inerte
diante do dever de realizar, anualmente, a revisdo geral da remuneracdo e dos
subsidios dos servidores publicos.

No ordenamento juridico brasileiro, existem dois instrumentos processuais
inovadores: a acao direta de inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de
injuncéo, destinados a questionar e a controlar a omissao legislativa inviabilizadora
do exercicio de direitos constitucionais. A presenca desses mecanismos demonstra
gue nao é possivel defender a existéncia de normas constitucionais atribuidoras de
direitos, mas desprovidas de obrigatoriedade, vinculagdo ou qualquer possibilidade
sancionatoria; que ndo déem uma resposta a sua violagdo, que ndo ordenem sua
concretizacdo, que permitam a omissao do Poder Publico em regulamentar o direito
que prescrevem. Ao contrario, em virtude do principio da supremacia e maxima
efetividade da Constituicdo, as normas do Texto Magno s&o todas dotadas de
aplicabilidade.

Outro néo pode ser o entendimento, tendo em vista o carater deontoldgico

das normas juridicas, pois

as normas constitucionais, como espécie do género normas juridicas,
conservam os atributos essenciais destas, dentre os quais a imperatividade.
De regra, como qualquer outra norma, elas contém um mandamento, uma
prescricdo, uma ordem, com forga juridica (BARROSO, 2003, p.78).
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Também, considerando o carater deontolégico das normas juridicas
constitucionais, adere-se ao posicionamento de Mello (2002b), para quem:

Uma vez que a nota tipica do Direito € a imposicdo de condutas,
compreende-se que 0 regramento constitucional é, acima de tudo, um
conjunto de dispositivos que estabelecem comportamentos obrigatérios para
o Estado e para os individuos. Assim, quando disp&e sobre a realizacdo da
Justica Social - mesmo nas regras chamadas programéticas - esta, na
verdade, imperativamente constituindo o Estado brasileiro no indeclinavel
dever juridico de realiza-la (MELLO, 2002b, p.141).

Pelo exposto, pretende-se, nesta dissertagdo, demonstrar que ndo € mais
possivel admitir-se a tradicional concepcéo de que a discricionariedade da atividade
legislativa ndo se subordina ao controle jurisdicional, sobretudo considerando que o
ordenamento juridico patrio atual prevé mecanismos processuais destinados a
qguestionar a omissao do legislador: a acdo direta de inconstitucionalidade por

omissao e o mandado de injuncéo.

3.5 Omissao legislativa contraria & Constituicdo da Republica de 1988

Havera inconstitucionalidade por omissédo, quando o Poder Publico nao
pratica o ato exigido pela Constituicdo para conferir eficacia a um determinado
comando de eficacia limitada, caso em que, por ndo se cumprir tal exigéncia,
contraria-se 0 principio da supremacia constitucional. Esse conceito genérico
abrange espécies distintas de inconstitucionalidade, de acordo com a natureza do
ato ausente, conforme ensina Miranda (1988). Para esse autor portugués, pode
haver inconstitucionalidade por omissédo de atos legislativos, por omissdo de atos
politicos ou de governo, por omisséo da revisao constitucional e por omissao de atos
ou medidas administrativas.

Considerando a tematica do presente estudo, destaca-se a
inconstitucionalidade por omissdo de atos legislativos, materializada quando, diante
de normas constitucionais de eficacia limitada (ndo auto-exequiveis), o legislador
ndo edita as leis necessarias para conferir-lhes concretizacdo. Nesse caso, a inércia

do legislador representa inconstitucionalidade, porque configurado o desrespeito ao
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principio democratico da supremacia da Constituicdo. Contudo, a configuragéo de tal
inconstitucionalidade importa um juizo sobre o tempo em que deveria ter sido
produzida a norma omitida, pois, conforme Miranda (1988), a auséncia de uma
norma nao pode ser separada de determinado tempo histérico em relacédo ao qual
era necessaria a producao legislativa, cuja duracdo ou foi pré-fixada na propria
Constituicdo ou se encontra dependente da natureza do dispositivo constitucional
nao exequivel, confrontado com a situagao de fato a ser regulada por ele.

Quanto a primeira hipotese, em que o tempo para a producdo legislativa
encontra-se no proprio texto constitucional, sua ocorréncia é rara. Entretanto,
relativamente a Constituicdo da Republica de 1988, ela pode ser depreendida do
disposto no artigo 37, inciso X, objeto da presente dissertacdo, que determina a
anualidade da revisdo geral da remuneracdo e dos subsidios dos servidores
publicos.

Nesse caso, estara caracterizada a inconstitucionalidade por omissédo, ap0s
escoado o prazo previsto no artigo 37, inciso X, ou seja, apos vencido o primeiro
ano, contado da data da promulgacdo da Emenda Constitucional n° 19, de 1998,
sendo anualmente renovada a contagem do prazo, se nao forem adotas as medidas
para edicdo da lei. Como pondera Piovesan (2003), no curso do prazo determinado
pela Constituicdo, a eventual inércia ndo poderd ser considerada inconstitucional,
pois ainda se encontra em tempo para adocdo das providéncias necessarias a
edicdo da lei exigida. Mas basta ultrapassar o prazo anual, sem adocdo das
providéncias exigidas pelo preceito em debate, que a inércia do 6rgdo competente
configurard inconstitucionalidade.

Nas outras hipoteses, por sua vez, o intérprete devera mensurar o tempo
decorrido para que o legislador emitisse a lei, “e tera de concluir pela omissao,
sempre que, tudo ponderado, reconhecer que o legislador ndo s6 podia como devia
ter emitido a norma legal, diante de determinadas circunstancias ou situagcdes que se
colocou ou foi colocado” (MIRANDA, 1988, p.406).

Extrai-se, portanto, que a inconstitucionalidade por omissdo legislativa
encontra-se em um ponto entre a discricionariedade do legislador para decidir o
momento e o conteddo de sua atividade e o dever de legislar a que esta obrigado
por comando constitucional. Se é reconhecido ao legislador o poder de atuacao

dentro dos limites estabelecidos pela Constituicdo, por outro lado lhe é também
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exigido o dever de legislar. Essa peculiaridade demanda um esforgco maior de
interpretacdo para se ponderar sobre as circunstancias do caso concreto e se
concluir pela inconstitucionalidade.

Entretanto, de maneira alguma, a citada discricionariedade pode importar
imunidade ao legislador quanto a sua inércia, sobretudo, considerando-se o caréater
aberto da Constituicdo que, por forca de sua supremacia dentro do ordenamento
juridico, exige a integracdo por norma infraconstitucional para lhe conferir plena
eficacia. Dito de outro modo, o grande desafio é compatibilizar a liberdade de
atuacdo do Parlamento com a maxima efetividade da Constituicdo, sem afetar a
harmonia do sistema politico e do ordenamento juridico, ou seja, sem abalar um dos
pilares em que se sustenta a moderna democracia: o principio da separacdo dos
Poderes®. Isso somente serd possivel com a utilizacdo de mecanismos
expressamente previstos no texto constitucional que permitam o controle da omisséo
legislativa pela atuacdo fiscalizadora de outro 6rgdo sobre o Parlamento, “sem
ofensa aos ideais democraticos, afastando qualquer questionamento acerca da
legitimidade de controle, j& que decorre da propria Norma Fundamental” (FEITOSA,
2008, p.53).

Relativamente ao ordenamento juridico patrio, a ideia de que a inexisténcia de
norma regulamentadora de preceito constitucional resulta em uma
inconstitucionalidade por omissao ensejou a criacdo de instrumentos processuais
inéditos pelo constituinte de 1988, como meio de controle da inércia legislativa, cujos
reflexos para a responsabilidade do Estado estdo diretamente relacionados a
conformacdo que lhes der o intérprete®®. Tratam-se da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissédo e do mandado de injuncao.

A investigacao sobre as referidas acdes se justifica dentro desta dissertacéo,
porque ambas tém cabimento diante da falta de norma regulamentadora que dé
plena eficacia e aplicabilidade a norma constitucional consagradora de direitos.

29 Importante registrar, quanto a esse ponto, a posi¢cdo de Jorge Miranda (1988), em razdo da
contrariedade a um dos fundamentos da hipdtese defendida nesta dissertagdo. Para o autor
portugués, diversamente do que se defende neste trabalho, o Poder Judiciario ndo pode adotar
medidas que substituam a atuacdo do Poder Legislativo, mesmo que esse se mantenha inerte em
relacdo a seus deveres constitucionais. Segundo Jorge Miranda, a atuacao jurisdicional néo altera a
ordem juridica, pois deve se limitar a apenas declarar a obrigacdo parlamentar preexistente.

% De acordo com a conformagcdo dada pelo intérprete aos instrumentos em debate, pode-se admitir
que a simples omisséo legislativa seja suficiente para configurar o dever de indenizar, havendo, por
outro lado, em uma postura mais conservadora, quem entenda que nao é cabivel a indenizacéo
(como o préprio STF ja o fez).
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Ambas cuidam de um ponto em comum, o de ensejar a plena eficacia de norma
constitucional n&o auto-aplicavel ou de eficicia limitada diante da inércia do
legislador ordinario, ou seja, cuidam da omissao de normas necessarias a fruicdo e a
efetivacdo de direitos constitucionais.

Isso se deve ao fato de que, como ja& explicitado, a Constituicdo da Republica
de 1988 é documento aberto e de carater social, composto de inUmeras normas de
aplicabilidade mediata e eficacia limitada, conforme célebre conceituacdo de Silva
(2007). De fato, somente é possivel falar em inconstitucionalidade por omissao,
qguando se tem uma Constituicdo nos moldes da brasileira, que exige a atuacéo do
Poder Publico para efetivagdo de seus preceitos e fins e para a qual a inércia
legislativa representa desrespeito a sua supremacia por negacao de sua eficacia.

Outra néo é a posicao da doutrina sobre o tema, entendendo-se que:

Na perspectiva da inconstitucionalidade por omissdo, a garantia de
constitucionalidade é concebida como garantia de efetividade de normas
constitucionais, que se serve de um aparato fiscalizatério e de um sistema
institucionalizado para tal fim.

Nesta 6tica, a garantia de efetividade das normas constitucionais é
operacionalizada pelos instrumentos de controle da omissdo
inconstitucional, que devem ser compreendidos a luz dos principios
constitucionais. Destaque-se, dentre os principios da Carta de 1988, o
principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais (PIOVESAN, 2003, p.104).

Mas além de prever aqueles instrumentos processuais destinados a conferir
eficacia a suas normas, a Constituicdo da Republica de 1988 ainda dispde, em seu
artigo 5°, paragrafo 1°, que as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais sdo dotadas de aplicabilidade imediata e, portanto, com eficacia
independente de regulamentacao infraconstitucional, onde quer que se encontre no
seu texto uma norma desse carater. E, diante dessa circunstancia, deverdo ser
conformados o mandado de injuncéo e a agao direta de inconstitucionalidade por
OMmIissao.

Os direitos e garantias fundamentais, portanto, sdo dotados de inafastavel
forca vinculante, o que limita a discricionariedade dos agentes estatais no
cumprimento do texto constitucional. Nesse sentido, 0s preceitos constitucionais que
consagram direitos fundamentais possuem forga normativa autbnoma; eles deixam

de estar a disposicdo do legislador e de ser dependentes de sua intervencéo
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normativa.

Isso posto, a andlise dos instrumentos voltados ao controle da omisséo legal
relativa a preceitos constitucionais desprovidos de aplicabilidade imediata (a acao
direta de inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injuncdo) visa a
compreender a maneira como o ordenamento juridico brasileiro encara a afronta a
supremacia constitucional, podendo-se afirmar que, mediante tais instrumentos,
busca-se implementar a Norma Fundamental, privilegiando sua prevaléncia no
ordenamento. E, considerando que por forca dessas acgdes, a inércia legislativa &
avaliada como um vicio inconstitucional, também se pode afirmar que os danos
decorrentes dessa conduta omissiva sdo passiveis de indenizacdo, como se
demonstrara nesta dissertacao.

E importante adiantar que, dada a limitacdo deste trabalho, a analise das ditas
acOes enfocard seus aspectos constitucionais, e trara algumas reflexdes sobre
aspectos processuais relativos a titularidade da ag&o, ao objeto de incidéncia e a

natureza e extensao das decisdes judiciais.

3.6 A acéo direta de inconstitucionalidade por omis  sdo

A despeito do artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo da Republica de 1988,
disciplinar a aplicacédo imediata dos direitos e garantias fundamentais nela previstos,
outros direitos constitucionais, nédo caracterizados como fundamentais, podem
carecer de norma infraconstitucional regulamentadora, exigindo instrumentos habeis
a sanar eventual auséncia.

A Constituicao de 1988, devido ao perfil aberto e social que a caracteriza,
ineditamente introduziu no ordenamento juridico dois instrumentos processuais com
a finalidade de controle da omisséao legislativa inconstitucional, devido a quantidade
de preceitos constitucionais destituidos de eficacia plena. Tratam-se da acao direta
de inconstitucionalidade por omissao (ADIO) e do mandado de injuncéo (Ml).

Considerando instrumentos como esses, e de acordo com Temer (1993), o
que se deve ter em vista é que as normas constitucionais dependentes de

regulamentacao legislativa, inclusive aquelas pretensamente programaticas, nao
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deixardo de alcancar plena eficacia pela inércia do legislador, pois a ADIO surgiu
como fator de estabilizagdo da ordem constitucional e do Estado Social que ela
buscou resguardar.

No que se refere a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, um dos
instrumentos processuais de que esta investigagdo cuidara, diz o artigo 103,
paragrafo 2° da Constituicdo de 1988:

Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para
a adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6érgao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias (BRASIL, 1988, grifos nossos).

Quanto ao tema, Silva (2000) aponta os requisitos e finalidades da ADIO:

11. Inconstitucionalidade por omisséo:

Verifica-se nos casos em que ndo sejam praticados atos legislativos ou
administrativos requeridos para tornar plenamente aplicaveis normas
constitucionais. Muitas destas, de fato, requerem uma lei ou uma
providéncia administrativa ulterior para que os direitos ou situacfes nelas
previstos se efetivem na pratica. A Constituicao, por exemplo, prevé o direito
de participacdo dos trabalhadores nos lucros e na gestdo das empresas,
conforme definido em lei, mas, se esse direito ndo se realizar, por omissdo
do legislador em produzir a lei ai referida e necessaria a plena aplicacao da
norma, tal omisséo se caracterizard como inconstitucional. Ocorre, entao, o
pressuposto para a propositura de uma acdo de inconstitucionalidade por
omissao, visando obter do legislador a elaboracdo da lei em causa. Outro
exemplo: a Constituigcdo reconhece que a salde e a educacao séo direitos
de todos e dever do Estado (arts. 196 e 205), mas, se ndo se produzirem os
atos legislativos e administrativos indispensaveis para que se efetivem tais
direitos em favor dos interessados, ai também teremos uma omisséao
inconstitucional do Poder Publico que possibilita a interposicdo da acao de
inconstitucionalidade por omisséo (art. 103) (SILVA, 2000, p.49-50).

Véarias sdo as peculiaridades da ADIO que a diferenciam do Mandado de
Injuncao (M), referentes & competéncia para julgamento das acdes, a legitimidade
ativa, ao objeto das acdes (causa de pedir), & necessidade de pré-existéncia de
direito subjetivo a ser regulamentado e, principalmente, a natureza e ao alcance do
provimento jurisdicional final, resultando consequéncias distintas quanto a
responsabilidade do Estado pela omisséo legislativa questionada por uma ou pela
outra agao.

Quanto a primeira caracteristica, depreende-se do artigo 102 do texto
constitucional que o julgamento da ADIO sera realizado pelo Supremo Tribunal

Federal (STF), detentor da competéncia originaria para processamento dessa acao.
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Relativamente a legitimidade para propositura da acdo, sdo partes ativas
legitimas somente aquelas taxativamente arroladas no artigo 103 da Constituicdo de
1988, em numerus clausus®, a saber: o Presidente da Republica, a Mesa do
Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, o Governador de Estado ou do
Distrito Federal, a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no Congresso Nacional
e confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

No que diz respeito ao objeto da acdo em debate, constata-se do proprio
artigo 103, paragrafo 2°, que o objeto da ADIO é a inexisténcia de qualquer medida
necessaria para tornar efetivo um direito constitucional. Assim, qualquer omissao,
seja de norma emanada do Poder Executivo, seja de ato legislativo ou de ato
administrativo, é passivel de ser questionada pela ADIO. Nesse sentido, aduz-se
que “a expressdo medida diz respeito a falta de norma regulamentadora, como
também a falta de acdes administrativas ou de providéncias materiais, necessarias a
concretizacdo da vontade da Constituicdo” (MACHADO, 1999, p.127).

Quanto a quarta caracteristica, a finalidade da ADIO é obter decisdo que
estimule a producdo de normas indispensaveis para integrar a eficacia do
mandamento constitucional que as exige. Ela prescinde da pré-existéncia do direito
subjetivo, pois € cabivel quando a ConstituicAo apenas outorga expectativa de
direito, prestando-se a norma regulamentadora infraconstitucional a transformar essa
mera expectativa em um direito subjetivo.

Afirma-se, por isso, que a ADIO esta relacionada a tutela de direito objetivo,
pois a omissdo se refere a medida destinada a tornar efetiva uma norma
constitucional e ndo um direito constitucional, tratando-se de instrumento voltado a
colmatar, genérica e abstratamente, as lacunas inconstitucionais do ordenamento.
Dito de outra maneira, essa acdo estd relacionada a um preceito em tese, sem
necessidade de corresponder a um caso concreto, constituindo-se em instrumento
de controle abstrato de constitucionalidade.

Finalmente, no que tange ao provimento jurisdicional final na ADIO, por ela se
destinar ao controle abstrato de constitucionalidade, sua decisdo procedente opera
efeitos erga omnes, isto €, aproveita todos os jurisdicionados. E como a finalidade

st Traducao livre: niUmero limitado.
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dessa decisdo, nos termos do que dispbe o ja referido artigo 103, paragrafo 2°, é
estimular a producdo de normas indispensaveis a integracdo do mandamento
constitucional que as exige, ela se materializa apenas na mera ciéncia ao Poder
competente omisso para a adocdo das providéncias necessarias a elaboracédo da
norma, razdo pela qual se afirma que a natureza juridica dessa decisdo é
meramente declaratoria da inconstitucionalidade.

Quanto a esse ultimo aspecto, uma diferenciacao deve ser feita. Diz o artigo
103, paragrafo 2°, da Constituicdo de 1988, que a decisdo em ADIO declarara a
mora do Poder Legislativo, comunicando-o para adocdo das providéncias
pertinentes, quando a norma constitucional exige ato de um de seus 6rgaos para
sua efetivacdo. Mas, tratando-se da mora de um Orgdo administrativo, além de
declarar a inércia, a decisao judicial também atribuira prazo de trinta dias para a
adocdo das providéncias necessarias a integracdo do preceito constitucional. A vista
dessa diferenciacdo, Temer (1993) defende que, relativamente & providéncia a ser
tomada por O6rgdo administrativo, sera cabivel a responsabilizacdo se, apds a
deciséo judicial na ADIO, nédo for praticado o ato no prazo fixado de trinta dias.
Contudo, tratando-se de medida legislativa, como a Constituicdo de 1988 néo
delimitou prazo a ser fixado na decisdo, nao seria cabivel nenhuma
responsabilizacdo para o descumprimento da ordem judicial que declarar a
inconstitucionalidade por omiss&o®.

Ocorre que a responsabilizacdo do Estado por omisséo legislativa, de que
trata este trabalho, ndo perpassa a questdo do respeito ao prazo fixado
judicialmente para a integracao constitucional. Perpassa, sim, a questao da natureza

%2 Moraes (2005) adota o posicionamento de Temer, afirmando o seguinte: “Declarando o Supremo
Tribunal Federal a inconstitucionalidade por omissao, por auséncia de medida legal que torne a
norma constitucional efetiva, devera dar ciéncia ao Poder ou 6rgdo competente para: 1. Orgéo
administrativo: ado¢cdo de providéncias necessarias em 30 dias. A fixacdo de prazo permite a futura
responsabilizacéo do Poder Plblico administrativo, caso a omissédo permaneca. 2. Poder Legislativo:
ciéncia para adogdo das providéncias necessarias, sem prazo preestabelecido. Nessa hipotese, 0
Poder Legislativo tem a oportunidade e a conveniéncia de legislar, no exercicio constitucional de sua
funcéo precipua, ndo podendo ser forcado pelo Poder Judiciario a exercer seu manus, sob pena de
afronta a separagdo dos Poderes, fixada pelo art. 2° da Carta Constitucional. Como nao ha fixagéo de
prazo para a adocdo das providéncias cabiveis, igualmente, ndo havera possibilidade de
responsabilizacdo dos 6rgaos legislativos. Declarada, porém, a inconstitucionalidade e dada ciéncia
ao Poder Legislativo, fixa-se judicialmente a ocorréncia da omisséo, com efeitos retroativos ex tunc e
erga omnes, permitindo-se sua responsabilizacdo por perdas e danos, na qualidade de pessoa de
direito publico da Unido Federal, se da omissao ocorrer qualquer prejuizo. Desta forma, a natureza da
decisdo nas acles diretas de inconstitucionalidade por omissdo tem carater obrigatério ou
mandamental, pois 0 que se pretende constitucionalmente é a obtencdo de uma ordem judicial
dirigida a outro 6rgao do Estado” (MORAES, 2005, p. 687-688).
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e alcance da decisdo judicial, que devera ser inter partes para possibilitar a
responsabilizagédo, tendo por fundamento condenatério a inércia legislativa ocorrida
antes da deciséao judicial e por essa reconhecida. Dito de outra maneira, pretende-se
demonstrar, neste trabalho, que o fundamento da responsabilizacdo do Estado por
omissao legislativa é a inércia ocorrida antes da instauracéo da relagéo processual.

Além disso, para que se compatibilize o principio da supremacia e prevaléncia
da Constituicdo com o principio da harmonia e separacao dos Poderes de Estado, é
necessario que o reconhecimento da mora legislativa se dé na solucdo de um caso
concreto, pois, somente assim, a responsabilizacdo do Estado pelos danos
decorrentes da omisséo legislativa ndo importara invaséo, por vias transversas, de
competéncia legislativa, pelo Poder Judiciario.

Com efeito, cabe ao Poder Judiciario, quando analisa um pleito indenizatorio -
como € o caso de demanda envolvendo responsabilidade civil - empreender o
discurso de aplicagdo do Direito, o que se da no enfrentamento de um caso
concreto, com repercussao inter partes, hipoétese em que pode até suprir a auséncia
da norma regulamentadora do direito constitucional. Nao Ihe cabe, nesse tipo de
demanda, empreender o discurso de justificacdo das normas juridicas, proprio do
Poder Legislativo.

Retomando as ponderacdes sobre a natureza e alcance da decisao
procedente em ADIO, tratando-se de controle abstrato de constitucionalidade,
conclui-se que ela opera efeitos erga omnes, com natureza meramente declaratéria
da inconstitucionalidade e cientificadora da inércia ao 6rgdo competente. Sendo
assim, nada assegura gque o preceito constitucional por ela debatido seja integrado
por norma ou medida infraconstitucional colmatadora. Diante disso, Rothenburg
(2005), considerando que a decisdo procedente em ADIO se limita a cientificar o
Poder competente para adocdo de providéncias, apresenta 0s inconvenientes da
inexisténcia de um mecanismo coator ou sancionador, para 0 caso desse mesmo

Poder ndo cumprir sua obrigacdo de normatizar o que foi declarado omisso:

N&do se pode, contudo, imputar a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao, tal como apresentada na Constituicdo, o frustrar de expectativas,
vez que — ao contrario do mandado de injuncdo — desde sempre esteve
claramente expresso que a sancdo ndo iria além da censura e da
assinalacdo de prazo (este, para o administrador omisso em regulamentar).
Isso, todavia, € muito pouco. A propésito, tem-se sustentado, numa
perspectiva de reforma constitucional, a ado¢do de um mecanismo suasorio



96

mais contundente, nos moldes do artigo 64, § 2°, da Constituicdo (que trata
do projeto de lei sob o regime de urgéncia e sua inclusdo na ordem do dia,
com sobrestamento de outras deliberacdes) (ROTHENBURG, 2005, p.87).

Esse também é o entendimento de Piovesan (2003), pois, ao considerar a
decisdo em ADIO meio habil apenas para declarar a inconstitucionalidade por
omissdo e cientificar o legislador para adocdo das providéncias necessarias a
realizacdo do preceito constitucional, conclui que tal instrumento é insuficiente para
efetivagao das normas constitucionais.

No mesmo sentido, também leciona Silva (2000), que critica a redacdo do
artigo 103, paragrafo 2° da Constituicdo de 1988, por entender que o simples
comunicado ao Poder omisso nao € suficiente para cumprir o dever de dar
efetividade ao texto constitucional, tendo em vista que o Estado-legislador ndo pode
ser coagido a legislar. Silva ainda sustenta que o constituinte deveria ter ido além ao
disciplinar a ADIO, permitindo que o STF emitisse a norma ausente para integracao
do texto constitucional, até que a omissao fosse sanada pelo 6rgdo competente.

Registre-se, contudo, que ndo se adota, nesta dissertacao, o entendimento de
Silva (2000) quanto ao tema em analise. Isso, porque o principio da separacdo dos
Poderes é um dos pilares da democracia e, por essa razdo, deve ser preservado.
Norteia e equilibra esse principio a existéncia de mecanismos de freios e
contrapesos, através dos quais os Poderes exercem mdutua fiscalizacdo para
protecdo contra o arbitrio de um sobre os demais. Todavia, ultrapassa os limites
dessa mutua fiscalizacdo, constituindo-se verdadeira invasdo sobre competéncias
alheias e rompimento com o equilibrio entre os Poderes, o ato de conceder a um
Poder de Estado a prerrogativa de realizar atividade de outro, a pretexto de sanar
uma omissao.

Sendo assim, ndo é possivel consentir que o Poder Judiciario detenha a
prerrogativa de criar normas gerais e abstratas quando o legislador nao o fizer. Por
corolario, também n&o é possivel admitir que o Estado seja responsabilizado pela
omissao legislativa, apos reconhecimento dessa inércia em acao judicial igualmente
genérica e abstrata, pois a admissdo de tal responsabilidade significa, por via
transversa, que o Judiciario estaria invadindo esfera de competéncia privativa do
Estado-legislador. Para justificar essa impossibilidade, basta considerar que, se for

permitido ao Poder Judiciario criar norma geral e abstrata devido a omissdo do
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Estado-legislador - mesmo por via obliqua, mediante a responsabilizacdo civil pela
omissao -, abre-se a possibilidade para,

posteriormente, pleitear o Legislativo a funcdo de julgar quando os juizes
ndo se desincumbirem dessa atividade, apés determinado lapso temporal,
sob o argumento de se preservar [sic] os direitos fundamentais de acesso a
Justica e de celeridade processual (FEITOSA, 2008, p.55).

Por isso, afirma-se que:

[...] em respeito aos canones democraticos e a garantia da estabilidade das
instituicbes pode a solugcéo preconizada na parte final do art. 103, § 2°, da
Constituicdo Federal ndo ser aquela que melhor resolva concretamente o
problema da efetividade. Mas, € sem duvida, a Unica que compatibiliza a
atuacao do Supremo Tribunal Federal, no controle abstrato das normas,
com o respeito a funcéo tipica do Poder Legislativo (FEITOSA, 2008, p. 55-
56).

Conclui-se que a decisdo em ADIO deve ter a abrangéncia conferida pelo
texto constitucional, qual seja, reconhecer a inconstitucionalidade em abstrato, sem
gerar qualquer direito subjetivo para o particular, inclusive direito a indenizagéo pelos
danos decorrentes da omissao legislativa, 0 que representa, por via transversa, a
concessao do direito subjetivo subjacente ao preceito constitucional.

Para o reconhecimento do direito subjetivo ndo exercitavel em virtude da
omissdo do Estado-legislador, considerando um caso concreto cuja decisao judicial
produziria efeito apenas entre as partes demandantes, o constituinte previu remédio
que, assegurando a efetividade dos direitos e garantias previstos no texto
constitucional, preserva a estabilidade do ordenamento juridico com respeito a
separacdo e harmonia entre os Poderes de Estado: trata-se do mandado de

injuncéo®.

% Outro, entretanto, foi 0 entendimento do STF, que decidiu contrariamente ao que é defendido nesta
dissertagcdo, nos seguintes termos: AGRAVO REGIMENTAL. REVISAO GERAL ANUAL DE
VENCIMENTOS. OMISSAO LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL. DEVER DE INDENIZAR.
IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO DESPROVIDO. Ndo sendo possivel, pela via do controle abstrato,
obrigar o ente publico a tomar providéncias legislativas necessarias para prover omissao declarada
inconstitucional - na espécie, o encaminhamento de projeto de lei de revisdo geral anual dos
vencimentos dos servidores publicos -, com mais razdo néo poderia fazé-lo o Poder Judiciario, por via
obliqua, no controle concreto de constitucionalidade, deferindo pedido de indenizacdo para recompor
perdas salariais em face da inflacdo. (BRASIL, STF. RE-AgR 485.087-7/RS, Rel. Min. Carmen LUcia,
2006a).
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3.7 O mandado de injuncao

O mandado de injuncao, instrumento processual e garantia constitucional
prevista no artigo 5° inciso LXXI, da Constituicdo de 1988, sera analisado nos
aspectos considerados mais relevantes para melhor se entender a hipotese
levantada nesta dissertacédo e confirma-la, delimitando-se, por isso, seu estudo aos
elementos selecionados para os fins mencionados. Por esse motivo, ndo seréo

tratados, por exemplo, seus pormenores processuais.

3.7.1 Origens do mandado de injuncao

7

O mandado de injuncao, inédito no Brasil, é instituto juridico de carater
singular, cujas origens podem ser buscadas nos Direitos inglés e norte-americano,
apesar de ndo se tratar de instituto idéntico aos existentes no Direito alienigena.

No Direito anglo-sax6nico, o writ of injunction tem alcance mais amplo que o
instrumento brasileiro, prestando-se a solucionar questdes de direito publico e
privado. Como ensina Ivo Dantas, as injuctions “sédo ordens proibitivas de qualquer
atividade, emitidas por um 6rgédo judiciario, dirigidas a qualquer pessoa fisica ou
juridica, inclusive a um sindicato ou seus auxiliares” (DANTAS, 1994, p.67).
Conforme Rocha (1988), o writ of injunction nasceu na Inglaterra, em fins do século
XIV, a partir de um juizo de equidade e discricionario, como remédio a falta de
norma legal reguladora de determinada situacdo e a de protecdo suficiente pela
common law. Em outras palavras, tratava-se de juizo de equidade para outorga
judicial de um direito sem a suficiente protec&o legal ou pretoriana para o seu pleno
exercicio. Silva (2000), entretanto, sustenta que a fonte mais proxima do instituto
brasileiro € o writ of injunction norte-americano, tendo esse ultimo assimilado o
instrumento do Direito inglés.

O mandado de injuncdo € entendido como um remédio proibitivo e equéanime,
aviado mediante processo judicial que exige do Poder Publico, ou do particular,

praticar ou deixar de praticar determinada acédo, impedindo ou fazendo cessar
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ofensas a direitos que ndo tenham outra fonte de impugnagédo adequada. O
instrumento norte-americano reveste-se de duas formas: a prohibitory injunction,
para vedar a pratica de ato violador do Direito, e a mandatory injunction, para
ordenar a pratica de ato cuja omissao viola o Direito.

Nos Estados Unidos e na Inglaterra, conforme Rocha (1988), o instituto
constitui-se em remédio de equidade pelo qual se assegura o exercicio de direito
despojado de uma norma que o regule, no caso de ndo estar previsto instrumento
especifico para a espécie conduzida a juizo.

Diante desses instrumentos e dos contornos que lhes caracterizam, conclui-
se que, apesar de possuirem semelhancas com o mandado de injuncdo, dele
diferem em determinados pontos, razdo pela qual € possivel afirmar que o instituto
brasileiro ndo encontra precedentes idénticos no direito alienigena. E de acordo com
Rocha (1988), o instrumento em andlise, garantidor da plena eficacia dos direitos
constitucionais, e prontamente aplicavel por for¢ca do disposto no paragrafo 1° do
artigo 5° da Constituicdo de 1988, foi inicialmente cogitado pelos constituintes de

1988, sendo, portanto, inédito no ordenamento juridico patrio.

3.7.2 Finalidade, pressupostos e objeto do mandado de injuncao

Mandado de injuncdo € garantia constitucional destinada a conferir imediata
aplicabilidade e plena eficacia as normas constitucionais portadoras de direitos e
liberdades e de prerrogativas inerentes a nacionalidade, soberania e cidadania, ndo
exercitaveis devido a auséncia de norma infraconstitucional regulamentadora, nos
seguintes termos do artigo 5°, inciso LXXI, da Constituicdo de 1988: “conceder-se-a
mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania” (BRASIL, 1988).

Como se constata, 0 mandado de injungdo visa a regulamentacdo de normas
constitucionais ndo auto-aplicaveis e destituidas de plena eficacia®, revelando-se,

segundo Silva (2000), como instrumento de realizac&o pratica do disposto no artigo

% Conforme célebre classificacé@o proposta por Silva (2007) anteriormente mencionada.
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59, paragrafo 1°, da Constituicdo de 1988, sendo incabivel na hipotese de norma
juridica auto-aplicavel. O instituto foi a solugdo de natureza processual encontrada
pelo legislador constituinte para aparelhar meios de efetividade das normas

constitucionais. Nas palavras de Anastacio:

O dispositivo constitucional no qual se encontra o mandado de injuncéo
traz, em outras palavras, a solugéo para os casos em que, a falta de lei
regulamentadora, funcionara a jurisdicdo de equidade: o Judiciario aplicara
a norma que ele préprio estabeleceria se fosse legislador. [...]

Em verdade, ndo divergem os autores ao conceituarem o instituto, até
porgue a prépria Constituicdo celebra-o de maneira bastante clara. Assim, é
o mandado de injuncdo, como garantia de exaltacdo constitucional, acao
gue visa conferir imediata aplicabilidade a norma constitucional na hipétese
de normas fundamentais ndo auto-aplicaveis ou de eficacia limitada
(ANASTACIO, 2003, p.30).

De acordo com a licdo de Anastacio (2003), pode-se dizer, entdo, que o
mandado de injuncdo foi criado para resolver o problema de aplicabilidade de
normas constitucionais de eficacia limitada e ndo auto-aplicaveis.

Nessa esteira, 0s pressupostos indispensaveis para o cabimento do mandado
de injuncdo sdo: a) a existéncia de um direito ou liberdade constitucional ou de
prerrogativas inerentes a nacionalidade, soberania e cidadania, e b) a auséncia de
norma regulamentadora que impeca ou prejudique o exercicio dos referidos direitos,
liberdades ou prerrogativas. Quanto a esse assunto, o Superior Tribunal de Justica
(STJ), em acorddo unanime de sua Corte Especial no julgamento do Mandado de
Injuncdo n° 169/DF (BRASIL, 2002c), ja decidiu que, ausente um desses
pressupostos, ndo serd caso da referida acdo. A concessao da injungéo, portanto,
esta condicionada a existéncia de uma relacao de causa e efeito em que, da falta de
norma regulamentadora decorra a inviabilidade do exercicio de direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, soberania e cidadania.

Sendo assim, 0 mandado de injuncdo ndo é remédio para qualquer espécie
de omissdo legislativa, mas apenas aquelas que afetem o exercicio de direitos
constitucionais fundamentais, como decidiu o STF no julgamento do Agravo
Regimental em Mandado de Injuncdo n°® 415-4/SP (BRASIL, 1993a), ocasido em que
negou a regulamentacéo dos efeitos de medida proviséria rejeitada.

Por norma regulamentadora cuja auséncia enseja a propositura do mandado

de injuncéo, considerando a ConstituicAo como documento uno e sistematico, e
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considerando, ainda, que deve ser conferida a mais ampla eficacia possivel as
garantias constitucionais, entende-se tratar de qualquer medida para tornar efetiva a
norma constitucional, nesse rol figurando leis complementares, ordinarias, decretos,
regulamentos, resolucdes, portarias e outros.

Esse também o entendimento de Silva (2000) que decorre da interpretacao
sistematica dos dispositivos constitucionais relativos a fixagdo da competéncia para
processar e julgar o mandado de injungéo, pois o artigo 102, inciso I, alinea g, e 0
artigo 105, inciso |, alinea h, ambos da Constituicdo de 1988, quando disciplinam a
competéncia originaria do STF e do STJ, respectivamente, referem-se a norma
regulamentadora de atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional,
da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas das Casas Legislativas,
do Tribunal de Contas da Unido, dos Tribunais Superiores, do proprio Supremo
Tribunal Federal, de 6rgdo, entidade ou autoridade federal, da administracéo direta
ou indireta.

Com efeito, diante desse rol de competéncias, depreende-se da Constituicao
uma leitura extensiva da expressdo “norma regulamentadora” mencionada pelo
dispositivo concernente ao mandado de injuncdo. Sendo assim, inclui-se nesse
conceito ndo apenas a definicdo de ato legislativo, mas de qualquer ato normativo,
mesmo que de cunho administrativo, como € o caso dos regulamentos e das
instrucdes. Entretanto, pela analise do dispositivo constitucional que trata do
mandado de injuncdo, entende-se neste trabalho que tal instrumento ndo é cabivel
para suprir falta de acées administrativas ou providéncias materiais, pois nao sao
normas administrativas.

No que tange ao objeto do mandado de injuncdo, da analise do disposto no
artigo 5°, inciso LXXI, da Constituicdo de 1988, calcado em interpretacdo extensiva e
sistematica, depreende-se que ele se circunscreve a todo direito e liberdade
constitucional, bem como a toda prerrogativa inerente a nacionalidade, cidadania e
soberania, cujo exercicio estiver obstado por falta de norma regulamentadora,
conforme a posicao defendida por Silva (2000) adotada neste trabalho.

Entretanto, ha, na doutrina, polémica acerca do objeto do mandado de
injuncdo. Uma primeira corrente, representada por Ferreira Filho (1994), entende
que as prerrogativas inerentes a nacionalidade, soberania e cidadania restringem o

alcance dos direitos e das liberdades constitucionais. Uma segunda corrente,
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representada por Bastos (1992), advoga que a expressado “direitos e liberdades
constitucionais” se refere aos direitos e garantias fundamentais do Titulo Il do texto
constitucional. A terceira corrente, encabecada por Silva (2000), sustenta que 0s
direitos, liberdades e prerrogativas, objeto do mandado de injuncédo, sdo todas
aguelas previstas em quaisquer dispositivos da Constituicdo, por ndao haver
restricbes no artigo 5°, inciso LXXI. A terceira € a corrente habil para justificar o
cabimento do mandado de injuncéo para regulamentacdo normativa da revisao geral
anual da remuneracao e dos subsidios dos servidores, conforme preconiza o artigo
37, inciso X, da Constituicdo de 1988, raz&o pela qual esta dissertacéo a acata.

E importante ressaltar, como esclarece Rocha (1988), que o objeto do
mandado de injuncdo € o exercicio pleno e imediato de direitos, liberdades ou
prerrogativas apontados no artigo 5°, inciso LXXI, da Constituicdo de 1988, e ndo a
reparacao de danos decorrentes da auséncia da norma regulamentadora daqueles
objetos. Isso, entretanto, ndo impede que se requeira a reparacdo devida pela via
processual propria, com base no artigo 37, paragrafo 6°, da mesma Constituicao,
gquando constatada a existéncia de danos pela omisséo legislativa, conforme se
defende neste trabalho.

Sobre as finalidades, pressupostos e objeto do mandado de injungéo, entende
o STF que a acao ndo se presta para resolver controversia baseada em normas em
vigor, tais como as relativas a sua inconstitucionalidade, ilegalidade ou
descumprimento, e nem mesmo para decidir sobre o desrespeito a preceito
constitucional auto-aplicavel garantidor de um direito subjetivo.

De um lado, Rocha (1988)* e Piovesan (2003) concordam que “falta de
norma regulamentadora” significa ndo apenas a inexisténcia de uma norma, mas
também a escassez de conteudo de norma existente, comprometendo o exercicio do
direito, liberdade ou prerrogativa e atentando contra o principio da isonomia. De
outro lado, contudo, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento de que €&
incabivel essa acdo quando houver regulamentacdo injusta ou inconstitucional,
defendendo que, se ha lei regulando dispositivo constitucional, ndo € o caso de se

falar em omisséo, pressuposto de cabimento da injuncéo. Isso é o que ficou decidido

% «0 desfalque normativo cogitado ndo &, pois, resultante apenas da inexisténcia da norma, tendo-se

inserta na regra constitucional em causa identicamente a imperfeicdo de norma que deixe
desguarnecida a hip6tese fonte do direito ou da prerrogativa cujo exercicio se pleiteia” (ROCHA,
1988, p.17).
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no Mandado de Injuncao n° 79-4/DF, cuja ementa apregoa:

N&o cabe mandado de injuncdo para, sob color de reclamar a edicdo de
norma regulamentadora de dispositivo constitucional (art.39, § 1° da CF),
pretender-se a alteracao de lei ja existente, supostamente incompativel com
a Constituicdo. Precedente do Supremo Tribunal (Ml 81-AgRg). (BRASIL,
STF. MI-AgR 79-4/DF, Rel. Min. Octavio Gallotti, 1995a).

Por sua vez, esse instrumento serve apenas para possibilitar o exercicio de
um direito desde logo assegurado pela Constituicdo, mas frustrado pela omisséo na
edicdo de norma regulamentadora. Sendo assim, “se a Carta Politica simplesmente
faculta ao legislador a outorga de um direito, sem orden&-lo, o mandado de injungéo
é juridicamente impossivel” (MEIRELLES, 2007, p.248).

Conclui-se, portanto, que essa acao nao é certificadora de direito, mas
instrumento de atuacao do direito ja certificado ou definido, por meio do qual ndo sao
produzidas normas regulamentadoras genéricas. Assim, diferentemente da ADIO, o
mandado de injuncdo é dotado de carater concreto, pois visa a obter o direito
constitucional garantido ao impetrante, na falta de normas regulamentadoras do
dispositivo constitucional que outorgue direitos, liberdades ou prerrogativas. Nesse

sentido, postula Anastéacio:

Deste modo, o0 mandado de injuncdo s6 tem cabimento quando os direitos
subjetivos sdo preexistentes, e ndo para cria-los ou abrangé-los. Inexistindo
no ordenamento constitucional o pretendido direito, ndo € o mandado de
injuncdo o instrumento adequado para possibilitar sua criacao.

No mesmo sentido, encontra-se ampla jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e a mais abalizada doutrina, consolidada nos ensinamentos de
Celso Ribeiro Bastos:

E necesséria, pois, a existéncia de um direito subjetivo concedido em
abstrato pela Constituicdo, cuja fruicdo estd a depender de norma
regulamentadora (ANASTACIO, 2003, p.44).

Por fim, ressalte-se que o mandado de injuncdo ndo se confunde com o
mandado de seguranca ou com a acdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF).

Relativamente ao mandado de seguranca, € possivel afirmar que seus
objetivos séo totalmente diversos daqueles do mandado de injuncdo. O mandado de
seguranca visa a proteger qualquer direito individual ou coletivo, liquido, certo e
plenamente exercitavel por seu titular, ou seja, cujo exercicio independe de lei

regulamentadora, mas que se encontra obstado ou ameacado por ato abusivo ou
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ilegal de autoridade coatora. J4 0 mandado de injuncdo visa a proteger somente as
garantias fundamentais previstas no texto constitucional, relativas ao exercicio de
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade,
soberania e cidadania, cujo exercicio encontra-se obstado por auséncia de lei
infraconstitucional regulamentadora.

A ADPF, por sua vez, diferencia-se do mandado de injungé&o porque se trata
de um “tipico instrumento do modelo concentrado de constitucionalidade”
(MEIRELLES, 2007, p.479). E utilizada para resolver controvérsias sobre a
constitucionalidade do direito (lei ou ato normativo) federal, estadual ou municipal,
completando o sistema de controle de constitucionalidade concentrado no STF,
abrangendo aquelas hipoteses que ndo podem ser apreciadas mediante acao direta
de inconstitucionalidade (ADI) ou acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC) e
tendo por legitimados ativos os mesmos daquelas acdes diretas. Cuida-se a ADPF
de medida de utilizacdo subsidiaria & ADI, & ADC, enfim, a qualquer outro meio
eficaz de sanar a lesividade a preceito constitucional, ao passo que o mandado de
injuncdo € acéo judicial de alcance difuso e sem restricdo quanto aos legitimados

ativos.

3.7.3 Competéncia e legitimidade ativa para o manda do de injuncao

O artigo 102, inciso |, alinea g, da Constituicdo da Republica de 1988, prevé
que compete ao STF processar e julgar originariamente 0 mandado de injuncao,
quando a norma regulamentadora faltante for de atribuicdo do Presidente da
Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal,
das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de
um dos Tribunais Superiores ou do proprio STF. Em recurso ordinario, cabe ao STF
julgar o mandado de injuncdo decidido em Unica instancia pelos Tribunais
Superiores, se denegatodria a decisédo, conforme artigo 102, inciso I, alinea a.

Por sua vez, no artigo 105, inciso |, alinea h, esta prevista a competéncia
originaria do STJ para processar e julgar o mandado de injuncdo, quando a

elaboracdo da norma regulamentadora omissa for atribuicdo de 6rgao, entidade ou
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autoridade federal, da Administracdo direta ou indireta, excetuados os casos de
competéncia do STF e dos 6rgados da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da Justica
do Trabalho e da Justica Federal.

Sendo assim, 0s juizos competentes para processo e julgamento do mandado
de injuncdo sdo o STF e o STJ, remanescendo competéncia para 0s demais
tribunais e juizos, federais® ou estaduais®” que ndo se encontram expressamente
disciplinadas no texto constitucional.

Devido a auséncia de legislacdo especifica para disciplinar o processo e
julgamento do mandado de injuncédo e, considerando que, por forca do paragrafo 1°
do artigo 5° da Constituicdo de 1988, os direitos e garantias fundamentais possuem
aplicabilidade imediata - como € o caso da referida acdo -, a doutrina e a
jurisprudéncia, sem dissenso, entendem serem aplicaveis, por analogia, as normas
relativas ao mandado de seguranca. Alids, nesse sentido a Lei n® 8.038, de 1990,
gue institui normas procedimentais para 0s processos perante o Superior Tribunal de
Justica e o Supremo Tribunal Federal, dispde, em seu artigo 24, que “no mandado
de injuncdo e no habeas corpus, serdo observadas, no que couber, as normas do
mandado de seguranca, enquanto ndo editada legislacdo especifica” (BRASIL,
1990a).

No que se refere a legitimidade para propositura do mandado de injuncgéo, ela
se estende a qualquer pessoa, fisica ou juridica, individual ou coletivamente, haja
vista que essa acdo € uma garantia constitucional preconizada no artigo 5° da
Constituicdo de 1988. Por esse motivo, os efeitos da deciséo judicial que a defere
sdo inter partes. No que tange esse tema, Rocha assevera que “ao individuo
entregou-se, destarte, via judicial propria que lhe permite ndo se contentar em ver
desvalido direito que a constituicdo lhe concedeu ou cujo exercicio Ihe assegurou”
(ROCHA, 1988, p.15). Difere, portanto, da legitimidade ativa para propositura da
ADIO, essa Ultima reservada apenas as pessoas e entidades arroladas no artigo
103, incisos | a IX da Constituicao.

Interessante € a questdo sobre o cabimento do mandado de injuncdo para

viabilizar direitos coletivos e difusos. Nao ha obice, legal ou doutrinario, para se

% A verdade é que, pelo que se extrai dos artigos 102, I, g e 105, I, h, a competéncia da Justica
Federal encontra-se esvaziada para processo e julgamento do mandado de injungéo.

% A competéncia dos juizos estaduais devera ser estabelecida na Constituicio dos respectivos
Estados.
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admitir a tutela de direito coletivo por esse instrumento. Alidas, essa conclusédo
decorre da interpretacdo sistemética da Constituicdo de 1988 que prevé, no artigo
59, inciso XXI, a legitimidade das associa¢fes, quando expressamente autorizadas
para representar seus filiados, judicial ou extrajudicialmente, bem como, no artigo 8°,
inciso lll, prevé a legitimidade dos sindicatos para a defesa dos direitos e interesses
coletivos da categoria. Inclusive o préprio STF ja decidiu admitindo essa
possibilidade, no julgamento do Mandado de Injuncéo n°® 361-1/RJ (BRASIL, 1994a).
Outra, entretanto, deve ser a concluséo, quanto a direito difuso, porque, se for
admitida a legitimidade ativa para propositura de mandado de injuncao voltado a
assegurar o exercicio de direitos difusos, a decisao judicial para o caso sera dotada
de efeito erga omnes. E se, além disso, for admitida a teoria concretista para essa
acao - posicao a qual esta dissertacdo se filia, conforme sera mostrado adiante - o
julgamento do mandado de injungao teria forca de elaboracdo de norma geral e
abstrata pelo Poder Judiciario, em invasdo de competéncia do Poder Legislativo.

3.7.4 Prazo para configuracao da omissao inconstitu  cional

Debate importante sobre o0 mandado de injuncédo reside na configuracdo do
momento da omissdo legislativa inconstitucional em regulamentar direitos ou
liberdades e prerrogativas inerentes a nacionalidade, cidadania e soberania, ou seja,
do momento a partir do qual os titulares daqueles preceitos passaram a sofrer os
efeitos danosos e prejudiciais decorrentes da omisséo inconstitucional.

Quando a Constituicdo expressamente fixa prazo dentro do qual a norma
regulamentadora devera ser editada, a inconstitucionalidade por omissdo somente
ocorrerd apos o seu decurso. E o caso, por exemplo, do disposto no artigo 37, inciso
X, da Constituicdo de 1988 que determina, anualmente, a revisdo geral da
remuneracao e dos subsidios dos servidores publicos. Como essa norma foi inserida
no texto constitucional por meio da Emenda n° 19, de 1998, as revisdes deveriam ter
sido implementadas por meio de leis especificas de cada um dos entes da
Federacéo, a partir do ano de 1999. Portanto, a auséncia da lei regulamentadora da

revisdo, a partir daquele ano, configurou omissao inconstitucional, renovada em
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todos os demais em que a lei ndo foi editada. Nesse sentido, recentemente decidiu o
Supremo Tribunal Federal, a saber:

MANDADO DE INJUNGCAO. ARTIGO 8°, § 3° DO ADCT. DIREITO A
REPARACAO ECONOMICA AOS CIDADAOS ALCANCADOS PELAS
PORTARIAS RESERVADAS DO MINISTERIO DA AERONAUTICA. MORA
LEGISLATIVA DO CONGRESSO NACIONAL.

1- Na marcha do delineamento pretoriano do Mandado de Injuncéo,
assentou este Supremo Tribunal que “a mera superacdo dos prazos
constitucionalmente assinalados é bastante para qualificar, como omissao
juridicamente relevante, a inércia estatal, apta a ensejar, como ordinario
efeito consequencial, o reconhecimento, “hit et nunc”, de uma situacdo de
inatividade inconstitucional” (Ml 543, voto do Ministro Celso de Mello, in DJ
24.05.2002.)

(...)
(BRASIL, STF. MI 562-9/RS, Rel. Min. Carlos Velloso, 2003a).

No caso do artigo 37, inciso X, da Constituicdo de 1988, portanto, eventual
indenizacdo seria devida a partir do momento em que se completou um ano da
promulgacdo da Emenda Constitucional n® 19, de 1998, sem a edicdo da lei
regulamentadora da revisdo geral e anual, renovada a possibilidade de indenizacao
em todos os demais anos em que a referida lei ndo tivesse sido editada. Da mesma
forma, é devida a indenizacdo a cada periodo de um ano em que néo é realizada a
revisdo geral e anual da remuneracdo e do subsidio dos servidores publicos,
contado da data da ultima vez em que a revisao foi realizada.

No que se refere a auséncia de prazo fixado na Constituicdo para
regulamentacéo de determinada norma ali contida, alternativa ndo ha que nao seja a
ponderacdo das circunstancias do caso concreto pelo intérprete e pelo 6rgéo
julgador do mandado de injungcéo, de maneira a reconhecer que o legislador, ndo so6
podia, como devia, ter emitido a norma legal. Entende-se que n&o ha, nessa

hipotese, como aferir a omissao inconstitucional em abstrato.

3.7.5 Natureza e alcance da decisao pela procedénci a do mandado de injungéo

Questdo de relevante importancia diz respeito a natureza e alcance da
decisédo procedente em mandado de injuncdo, matéria que tem enfrentado grande

debate entre os juristas e objeto de distintas orientacdes tedricas. A importancia
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reside no fato de que a confirmacdo da hipétese do presente trabalho - pela qual o
Estado pode ser responsabilizado pelos danos decorrentes de omissao legislativa -
perpassa 0 enfrentamento da questdo ora proposta, com adocdo de uma
determinada teoria.

Rocha (1988), em posicdo defendida logo no inicio da vigéncia da
Constituicdo de 1988, e, portanto, quando da inauguragdo do mandado de injuncéo
em nosso ordenamento juridico, ja entendia que a finalidade dessa acdo nao é
apenas configurar uma hipotese de inconstitucionalidade, mas perseguir 0
provimento dos elementos que tornam perfeitos e exequiveis para o impetrante o
direito, a liberdade ou a prerrogativa constitucionais destituidos de eficacia plena.
Trata-se de aceno a adocéo da teoria concretista sobre a decisdo em mandado de
injuncéo, conforme adiante sera apresentado.

Varias teorias, por sua vez, buscam delimitar o alcance da decisédo
procedente em mandado de injungao.

A primeira, denominada teoria concretista geral, defendida por Gilmar Ferreira
Mendes (1999) e Vicente Greco Filho (1989), propde que a decisdo judicial em
mandado de injuncdo efetivamente elabora a norma regulamentadora inexistente,
extirpando a lacuna legal pela supressdo da omissao do legislador. Essa corrente
sustenta que a finalidade do writ € provocar a edi¢do, pelo préprio Poder Judiciario,
de norma geral e abstrata para o exercicio de um direito constitucional. Entretanto,
por trés motivos essa teoria ndo pode ser admitida.

Inicialmente, porque sua adog¢do significa utilizar o mandado para tutela de
direito objetivo, quando sua finalidade, por se tratar de garantia fundamental, é
tutelar direito subjetivo; até porque, a Constituicdo da Republica de 1988 contempla
a ADIO como mecanismo de controle de constitucionalidade e tutela do direito
objetivo previsto na norma carente de regulamentacdo. Assim, ndo compete ao
Poder Judiciario elaborar norma geral e abstrata na analise de um caso concreto, em
que o sujeito ativo € pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, perfeitamente
identificavel.

Ademais, uma atividade judiciaria cujo fim é a producdo de normas gerais e
abstratas representa afronta ao caro principio da separac¢do de Poderes, por mais
gue se admitam interferéncias entre eles e mitigagdes do principio. Alias, se, diante

da omissao legislativa, for admitida a producéo de norma geral e abstrata pelo Poder
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Judiciario, ndo haveria como se recusar ao Legislativo, caso pleiteasse, competéncia
jurisdicional para solucdo de demandadas, diante da morosidade do Poder
Judiciario. Por essa razao, e diante da necessidade de compatibilizacdo entre o
principio da harmonia entre os Poderes e o principio da supremacia hierarquica da
Constituicdo, depreende-se que a integracdo judicial da Constituicdo, mediante
colmatacao de lacunas legislativas, somente pode ser admitida no julgamento de
casos concretos.

Por fim, a emanacao de norma geral e abstrata pelo Judiciario provoca grave
e perpétua limitacdo a competéncia do legislador em dispor sobre a matéria
regulamentada, pois a decisdo de procedéncia do mandado de injungdo, como
qualquer outra deciséo judicial, produz coisa julgada, e essa, nos termos do artigo
59, inciso XXXVI, da Constituicdo de 1988, ndo pode ser afetada pela legislacéo
futura.

Uma segunda corrente tedrica sobre os efeitos da decisdo do mandado de
injuncéo, representada por Ferreira Filho (1994), defende a natureza declaratéria do
provimento jurisdicional, em que o Judiciario decide a causa ordenando a autoridade
demandada que adote as providéncias necessarias para suprir a lacuna da lei,
concedendo-lhe um prazo, se for o caso. E denominada teoria ndo-concretista.

A teoria ndo-concretista entende que a decisdo judicial no mandado de
injuncdo possui natureza meramente declaratoria, pois visa apenas declarar a mora
do Estado-legislador para que esse, por sua vez, viabilize o direito subjetivo
individual que se encontra inoperante, por meio da expedicdo da norma
regulamentadora ausente. Argumenta-se que o Poder Judiciario ndo é competente
para elaboracdo da norma, pois apenas Ihe € deferida a aplicacdo da lei ao caso
concreto, sendo-lhe atribuida competéncia somente para decidir conflitos de
interesse sob a égide da lei. Enfim, para essa corrente, o mandado de injuncao
serve apenas como instrumento processual cientificador da omissédo legislativa ao
orgao competente, para que esse edite a norma regulamentadora.

A posicdo nao-concretista foi a orientagcdo que inicialmente prevaleceu no
STF. Por ela, os efeitos do mandado de injungéo foram equiparados aos da ADIO,
ao fundamento de que a supressdo da lacuna da norma regulamentadora pelo
Judiciario agrediria o principio da separacdo dos Poderes. Podem ser encontrados

varios julgados do STF sustentando a natureza declaratéria do mandado de
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injuncéo, cujo precedente se deu com o julgamento do Mandado de Injun¢éo n° 107-
3/DF, que dispos:

O mandado de injuncdo é acdo outorgada a titular de direito, garantia ou
prerrogativa das quais 0 exercicio esta inviabilizado pela falta de norma
regulamentadora; € acdo que visa obter do Poder Judiciario a declaracao de
inconstitucionalidade desta omiss@o se estiver caracterizada a mora em
regulamentar por parte do Poder, 6rgéo, entidade ou autoridade de que ela
dependa, com a finalidade de que se Ihe dé ciéncia dessa declaracdo, para
gue adote as providéncias necessarias, a semelhanga do que ocorre com a
acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, § 2°, da Carta
Magna) (BRASIL, STF. Ml 107-3/DF, Rel. Min. Moreira Alves, 1991a).

No mesmo sentido, entre inUmeros outros julgados, tém-se as decisdes no
Mandado de Injuncdo n°® 168-5/RS (BRASIL, 1990b) e Mandado de Injuncdo n°® 323-
8/DF (BRASIL, 1994b). Como se esclareceu na atualizacdo da obra de Hely Lopes
Meirelles:

Esta jurisprudéncia, embora muito discutida, firmou-se com pequena
maioria, havendo varios acordaos dando pela procedéncia do mandado de
injuncdo exclusivamente para que o Poder Legislativo omisso fosse
cientificado do julgado e conclamado a suprir a lacuna (dentre outros, Ml n.
124-SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence, RTJ 148/653; Ml n. 168-5-RS, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, RT 671/216; MI n. 362-0-RJ, Rel. Min. Francisco
Rezek, RT 732/139) (MEIRELLES, 2007, p.252).

A teoria ndo-concretista, por equiparar o mandado de injuncdo a ADIO, foi
criticada por alguns juristas, para 0s quais estaria sendo reduzida a amplitude do
mandado de injuncdo enquanto garantia e mostrando-se indcua a providéncia
tomada, ndo se alcancando a finalidade constitucional do writ®®,

Um dos expoentes para a recusa dessa teoria € José Afonso da Silva (2000),
gue sustenta ser erronea a tese porque desprovida de sentido a existéncia de dois
institutos juridicos com a mesma finalidade; aléem do que, significaria conceder ao
cidaddo legitimidade, por vias transversas, para a acdo de inconstitucionalidade,
guando expressamente o0 exclui dessa possibilidade no bojo do artigo 103 da
Constituicao de 1988.

Da mesma forma, Oliveira (1997) tece varias criticas, sustentando que a
teoria em questdo compromete a eficacia do mandado de injuncdo como garantia

constitucional, pois nega a possibilidade de o Poder Judiciario colmatar, no caso

%8 Traducéo livre: mandado, ordem.
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concreto, a auséncia da norma regulamentadora do exercicio de direitos, liberdades
e prerrogativas>°.

Piovesan (2003) também ndo comunga com a teoria ndo-concretista,
afirmando que ndo haveria razoabilidade por parte do constituinte em criar dois
instrumentos juridicos com idéntica finalidade, caso se admitisse que o mandado de
injuncdo produz efeitos semelhantes aos da ADIO. A autora reforca sua

contrariedade sob o argumento de que:

A duplicidade de instrumentos juridicos afastaria a logicidade e coeréncia do
sistema constitucional, mesmo porque nao haveria sentido em centrar a
legitimidade ativa no caso de acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao nos entes elencados pelos incs. | a IX do art. 103 e, a0 mesmo
tempo, admitir a ampla legitimidade do mandado de injuncéo, que pode ser
imperado por qualquer pessoa, se ambos instrumentos apresentassem
idénticos efeitos (PIOVESAN, 2003, p.151).

Atualmente, como observa Anastacio (2003), pode-se notar nitido
enfraquecimento da posicdo nao-concretista no STF, com adocdo de solucéo
diversa.

Com efeito, ndo ha como admitir essa teoria, que equipara os efeitos da
decisdo no mandado de injuncdo a decisdo em ADIO, pois ela esbarra em
obstaculos hermenéuticos. Isso porque sua admisséo importa esvaziar de sentido o
artigo 103, paragrafo 2° da Constituicdo de 1988, tendo em vista que o constituinte
certamente ndo pretendeu, de um lado, restringir a legitimidade ativa no controle
abstrato de constitucionalidade das omissdes legislativas e, de outro, torna-la
irrestrita por meio do writ em debate. Se existe a diferenca de legitimidade ativa
entre as duas acgdes é porque os efeitos de ambas ndo sao idénticos.

Entretanto, decisdes posteriores aquelas baseadas na teoria ndo-concretista
imprimiram mudanca na orientacdo do STF, assentando o entendimento de que as
decisdes judiciais do writ somente supririam, no caso concreto, a auséncia da norma

regulamentadora de direitos, liberdades ou prerrogativas de que cuida o mandado

% Qutras criticas a essa corrente também foram feitas, devido a reducdo a uma mera instancia de
comunicacao de omissao do Poder Legislativo daquilo que seria uma efetiva garantia constitucional.
Ja se falou que, “talvez por ser um instituto demasiadamente pretensioso e arrojado, o mandado de
injuncéo, curiosamente, acabou sendo atacado pelo mesmo mal que pretendeu evitar: a inefetividade.
Trata-se, como se costuma dizer, de mais uma daquelas perplexidades s6 imaginaveis neste pais.
Contudo, sejamos justos, aos poucos, o Supremo Tribunal Federal, que, no inicio, interpretou-o
restritivamente, vem ampliando o alcance do instituto” (SEHN, 2001, p.239).
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de injuncdo apds o transcurso, in albis*®, do prazo fixado pelo Judiciario para que o
Estado-legislador adotasse as providéncias cabiveis. A essa diretriz denominou-se
de teoria concretista individual indireta.

Isso foi 0 que se estabeleceu no julgamento do Mandado de Injungéo n° 232-
1/RJ pelo STF (BRASIL, 1992c), ao apreciar pedido de entidade beneficente de
assisténcia social para efetivagdo do disposto no artigo 195, paragrafo 7°, da
Constituicdo de 1988, que concede o direito de imunidade de contribuicdo para a
seguridade social a entidades daquela natureza, se atenderem as exigéncias
estabelecidas em lei. No julgamento, por maioria de votos, a Corte Suprema evoluiu
no sentido de conceder a injuncdo, reconhecendo a omissdo da norma
regulamentadora do direito constitucional previsto no artigo 195, paragrafo 7°, porém
fixando prazo para que o Estado-legislador editasse tal norma, sob pena de, vencido
0 prazo, o direito ndo regulamentado passar a ser exercitavel. E o que se vé do voto

a sequir:

Legitimidade ativa da requerente para impetrar mando de injuncdo por falta
de regulamentac¢éo do disposto no 8 7° do art. 195 da Constituicdo Federal.
Ocorréncia, no caso, em face do disposto no art. 59 do ADCT, de mora, por
parte do Congresso, na regulamentacéo daquele preceito constitucional.
Mandado de injuncdo conhecido em parte, e, nessa parte, deferido para
declarar-se o estado de mora em que se encontra o Congresso Nacional, a
fim de que, no prazo de seis meses, adote ele as providéncias legislativas
gue se impdem para o cumprimento da obrigacéo de legislar decorrente do
art. 195, § 7°, da Constituicdo, sob pena de, vencido esse prazo sem que
essa obrigacdo se cumpra, passar o requerente a gozar da imunidade
requerida (BRASIL, STF. Ml 232-1/RJ, Rel. Min. Moreira Alves, 1992c).

No julgamento do Mandado de Injuncao n°® 232-1/RJ, no qual se encampou 0
entendimento denominado de teoria concretista individual indireta, o STF néo
apenas declarou a omissdo do Estado-legislador como, por maioria, também fixou
prazo de seis meses para que o0 Congresso Nacional editasse a norma
regulamentadora do artigo 195, paragrafo 7°, da Constituicdo de 1988, sob pena de,
ao final do prazo, ser reconhecida a imunidade da impetrante. Essa posicao foi
inicialmente adotada pelo Ministro Néri da Silveira, que representou precedente
inédito na jurisprudéncia, rompendo com a orientacao anterior do STF.

Com efeito, o pronunciamento do Ministro Néri da Silveira, feito em marco de

1995, ilustra a profuséao de posicionamentos existentes no STF, nele identificando-se

“° Traducao livre: em branco.
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as teorias a respeito do alcance da decisdo em mandado de injungéo:

Ha, como sabemos, nos julgamentos dos mandados de injuncdo, trés
correntes: a majoritaria, que se formou a partir do mandado de injungéo n°
107, que entende deva o Supremo Tribunal Federal, em reconhecendo a
existéncia da mora do Congresso Nacional, comunicar a existéncia dessa
omissdo, para que o Poder Legislativo elabore a lei. Outra corrente,
minoritaria, reconhecendo também a mora do Congresso Nacional, decide,
desde logo, o pedido do requerente do mandado de injungéo e prové sobre
0 exercicio do direito constitucionalmente previsto. Por Ultimo, registro a
minha posicao que é isolada: partilho do entendimento de que o Congresso
Nacional é que deve elaborar a lei, mas também tenho presente que a
Constituicdo, por via do mandado de injuncéo, quer assegurar aos cidadaos
o exercicio de direitos e liberdades contemplados na Carta Politica, mas
dependentes de regulamentacdo. Adoto posicdo que considero
intermediaria. Entendo que se deva, também, em prim eiro lugar,
comunicar ao Congresso Nacional a omissao inconstit ucional, para
que ele, exercitando sua competéncia, faca a lei in dispensavel ao
exercicio do direito constitucional assegurado aos cidadaos.
Compreendo, entretanto, que se o Congresso ndo fize r a lei, o
Supremo Tribunal Federal pode tomar conhecimento da reclamacao da
parte, quanto ao prosseguimento da omisséo, e, em s  eguida, dispor a
respeito do direito in concreto. E, por isso mesmo, uma posi¢do que
me parece conciliar a prerrogativa do Poder Legisla tivo de fazer a lei,
como o 6rgdo competente para a criagdo da norma, e a possibilidade
de o Poder Judiciario garantir aos cidaddos, tal co mo quer a
Constituicdo, o efetivo exercicio de direito na Con  stituicdo,
assegurando, mesmo se ndo houver, elaboracdo da lei . (MACHADO,
1999, p.105, grifo nosso).

Idéntico posicionamento foi adotado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento dos Mandados de Injuncdo n° 283-5/DF (BRASIL, 1991b) e n° 384-0/RJ
(BRASIL, 1994c), por exemplo.

O Mandado de Injuncdo n° 283-5/DF foi impetrado para tornar viavel o
exercicio do disposto no artigo 8° pardgrafo 3°, do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias (ADCT), que cuida do direito dos cidaddos que foram
impedidos de exercer atividade profissional na vida civil, em virtude das Portarias
Reservadas do Ministério da Aeronautica n® S-50-GM5 e n° S-285-GM5, a reparagéo
econdmica, nos termos da lei de iniciativa do Congresso Nacional a ser editada, que
deveria entrar em vigor no prazo de doze meses ap0s a promulgacdo da

Constituicdo de 1988. Em seu julgamento*', o STF declarou a inconstitucionalidade

*1 0 dispositivo do julgamento do MI n® 283-5/DF determinou no sentido de: “a) declarar em mora o
legislador com relacdo a ordem de legislar contida no art. 8°, § 3° ADCT, comunicando-o ao
Congresso Nacional e a Presidéncia da Republica; b) assinar o prazo de 45 dias, mais 15 dias para a
sanc¢dao presidencial, a fim de que se ultime o processo legislativo da lei reclamada; c) se ultrapassado
0 prazo acima, sem que esteja promulgada a lei, reconhecer ao impetrante a faculdade de obter,
contra a Unido, pela via processual adequada, sentenga liquida de condenacdo a reparagao
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da omissao legislativa, comunicando a mora ao Congresso Nacional e a Presidéncia
da Republica, devido a inexisténcia da referida lei regulamentadora do direito
constitucional, como também fixou prazo para que ela fosse editada. Além disso,
estabeleceu que, caso a lei ndo fosse elaborada no prazo fixado, ficava assegurada
ao impetrante a faculdade de obter contra a Unido, pela via processual propria,
sentenca de condenacdo a reparacdo constitucional devida, pelas perdas e danos
gue fossem arbitradas, conforme direito assegurado naquele dispositivo do ADCT.
Da mesma maneira 0 STF se posicionou em diversos outros julgamentos,

como no Mandado de Injun¢ao n° 384-0/RJ, cuja ementa diz:

Com a persisténcia do estado de mora do Congresso Nacional, que, nao
obstante cientificado pelo STF, deixou de adimplir a obrigacdo que Ihe foi
imposta pelo art. 8° 8§ 3° do ADCT/88, reconhece, desde logo, aos
beneficiarios dessa norma transitéria a possibilidade de ajuizarem, com
fundamento no Direito Comum, a pertinente acdo de reparacdo econbmica
(BRASIL, STF. MI 384-0/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, 1994c).

Diante disso, em atualizacdo da obra de Meirelles, concluiu-se que a adocgao
da teoria concretista individual indireta representou significativa evolucdo na

jurisprudéncia brasileira, visto que:

[...] ultrapassaram a fase na qual se identificavam, quanto aos seus
resultados praticos, a declaracdo de inconstitucionalidade por omissao e o
mandado de injuncdo, reconhecendo que este poderia ter, para a parte,
efeitos concretos, sujeitos a condicao e prazo - no entender da maioria -, ou
até imediatos - para a minoria (MEIRELLES, 2007, p.253).

Todavia, em que pese a grande evolucdo que representa para a defesa dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania, a teoria concretista individual indireta ora em analise
também nao pode ser acolhida como perfeitamente valida, pois falha ao deixar, em
certa medida, o caso concreto sem solucdo imediata, ja que ndo h4 emanacao de
ordem judicial que garanta o pronto exercicio do direito, liberdade ou prerrogativa.
Com efeito, ela ndo viabiliza, de imediato, a efetiva concretizacdo do direito do

impetrante e ndo expressa a real potencialidade do mandado de injuncao.

constitucional devida, pelas perdas e danos que se arbitrem; d) declarar que, prolatada a
condenacéo, a superveniéncia de lei ndo prejudicara a coisa julgada, que, entretanto, ndo impedira o
impetrante de obter os beneficios da lei posterior, nos pontos em que lhe for mais favoravel” (BRASIL,
STF. Ml 283-5/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, 1991b).
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Diante de tudo o que foi apresentado a respeito da natureza e alcance das
decisdes judiciais em mandado de injun¢do, ndo ha como ndo admitir que a solucao
que melhor interpreta o instituto é aquela segundo a qual, na decisdo de
procedéncia do writ, 0 juizo competente, de imediato, supre concretamente a
omissado legislativa. A esse entendimento da-se o nome de teoria concretista
individual direta.

Como ensina Oliveira, para bem compreender o mandado de injuncédo e 0s
efeitos de sua decisdo, € necessario distinguir a natureza do exercicio da funcéo
jurisdicional daquela da funcéo legislativa “seguindo critérios qualitativos de distincao
no nivel da natureza e do processo de fundamentacéo, ou seja, através da distin¢cao
empreendida por Gunther [...] entre discurso de justificacdo e discurso de aplicacéo
do Direito” (OLIVEIRA, 1997, p.27). Isso porque a atividade realizada pelo Poder
Judiciario ao apreciar uma demanda e solucionar o caso, inclusive quando se trata
de mandado de injuncdo, ndo sera atividade legislativa, ou seja, ndo seré atividade
de justificacdo do Direito, mas atividade de regulamentac&o para o caso concreto ou
de aplicacdo do Direito.

Ao Poder Judiciario, conforme licdo de Oliveira (1997), compete uma
atividade de concretizacdo do Direito na perspectiva da aplicacao juridica, voltada
para a solucdo de um caso concreto que Ihe é submetido a andlise pela parte
interessada, ndo podendo o Judiciario se manifestar sem ser provocado. Ademais,
na aplicacédo juridica, ndo importa justificar a validade das normas, o que € realizado
por meio do devido processo legislativo, mas, considerando a reconstru¢ao do caso
concreto submetido a analise pelas partes, buscar qual norma é a adequada para
aguele caso.

Nesse sentido, considerando que a atividade jurisdicional se realiza pelo
discurso de aplicacdo de uma norma juridica, o que somente é possivel diante de
um caso concreto, para outra corrente juridica, ao conceder a injuncdo, o Poder
Judiciario deve viabilizar o exercicio do direito, liberdade ou prerrogativa
constitucional que esteja impedido por auséncia de norma infraconstitucional
regulamentadora, independentemente de qualquer condicdo, ou seja,
imediatamente, por forca exclusiva da propria deciséo judicial e com alcance inter
partes. A essa corrente, a qual se adere, da-se 0 nome de teoria concretista

individual direta.
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Para a teoria concretista individual direta®’, o mandado de injuncdo é
instrumento viabilizador do exercicio de direito, liberdade ou prerrogativa
neutralizado pela auséncia de norma regulamentadora, mediante decisao judicial
saneadora da omissdo para 0 caso concreto e caracterizada pela natureza
mandamental. Esse instrumento n&o visa a “determinar a regulamentagédo mediante
adverténcia ou comunicacdo dentro de certo prazo, mas decidir, soberanamente,
suprindo a lacuna legal, ordenando, se for o caso, o livre gozo e exercicio do Direito
constitucional” (ANASTACIO, 2003, p.70).

Ademais, a superacao da teoria concretista individual indireta pela adoc¢ao da
teoria concretista individual direta, fundamentada no pressuposto de que o Poder
Judiciario desenvolve suas atividades por meio do discurso de aplicacdo das normas
juridicas (e nao pelo discurso de justificacdo de validade das mesmas), é também
justificada para se superar um dos maiores problemas enfrentados por esse writ,
qual seja, o da auséncia de mecanismo eficaz para coercdo do Poder Legislativo
que pudesse ser legitimo em face do principio da separacdo dos Poderes. E se a
teoria concretista individual indireta ja havia representado a superacao da fase de
equiparacdo do mandado de injuncdo a ADIO, por fundamentos muito mais
relevantes e consistentes assim o reforgou a teoria concretista individual direta.

Mutatis mutandis®®, é possivel adotar o que Clark (2008) entende por “fetiche
das leis”, como analogia para a admissédo da teoria concretista individual direta. O
autor sustenta que “as normas legais, isoladamente, ndo possuem a magia de fazer
o milagre da transformacéo”, fazendo-se necessério que as leis sejam efetivamente
concretizadas na préatica. O mesmo pode ser dito em relagdo as decisfes judiciais:
nao basta que elas apenas enunciem uma situacdo ou declarem um direito; &
imprescindivel que elas tenham eficacia no mundo real, que elas sejam vividas e ndo
continuem, assim como as leis, “apenas no universo do imaginario legal do dever
ser” (CLARK, 2008, p.52-53), sob pena de se vivenciar uma espécie de inflagdo de
decisfes judiciais ineficazes, assim como o autor reconhece haver uma inflacdo
legislativa.

Por todas essas razfes, a corrente tedrica concretista individual direta conta

com a adesdao de inUmeros e eminentes juristas, que a adotam devido a sua

2 Conforme citado por Anastacio (2003), essa teoria também é adotada de José Carlos Barbosa
Moreira, Nagib Slaibi Filho, Hélio Tornaghi, Luis Roberto Barroso, Luiz Flavio Gomes, entre outros.
43 Traducéo livre: mudando-se o que deve ser mudado.
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adequacado aos principios da supremacia e da maxima efetividade da Constituicdo
(que ndo admite a existéncia de normas constitucionais despidas de sentido pratico
e operativo), bem como por respeitar o principio da separac¢do dos Poderes. Soma-
se a isso sua pertinéncia aos limites das atribuicbes da atividade jurisdicional,
voltada a solugdo de demandas, de casos concretos, e conduzida pelo discurso de
aplicacao do Direito.

Rocha (1988), alias, ja defendia essa posicdo na época em que a atual ordem
juridica entrou em vigor, festejando o novo instituto que inaugurava na Constituicao
da Republica de 1988 como acdo que ndo manda que alguém faca ou deixe de fazer
algo, mas que o faz por sua propria decisdo de procedéncia, determinando que se

acate a regra constitucional e se assegure o direito, a liberdade ou a prerrogativa.

A acdo de mandado de injuncdo realiza ‘per se’ a integracdo do direito,
liberdade ou prerrogativa constitucional ao fato sobre o qual deve ele se
fazer valer, sem que se aguarde a norma que realizaria, se tivesse sido
positivada, oportuna e celeremente, o elo entre o preceito constitucional e o
exercicio aspirado do direito, liberdade ou prerrogativa estatuida (ROCHA,
1988, p.14-15).

Pacheco (1989), por sua vez, sustenta que o mandado de injuncdo néo visa a
determinar a regulamentacdo mediante adverténcia ou comunicado dentro de certo
prazo, mas decidir, soberanamente, suprindo a lacuna legal, ordenando, se for o
caso, o livre gozo e exercicio do direito, liberdade ou prerrogativa. Igualmente tem-se
o posicionamento de Calmon de Passos (1989), para quem o mandado de injuncéo
nao serve para certificar um direito, mas para fazer atuar um direito ja certificado,

acrescentando que:

Seu objeto é exclusivamente definir a norma regulamentadora do preceito
constitucional aplicavel ao caso concreto, dada a omissdo do poder
constitucionalmente competente, originariamente, para isso. Age O
Judiciario, substitutivamente, exercitando a fungdo que seria do legislador,
mas limitado ao caso concreto (PASSOS, 1989, p.98-99).

Da mesma maneira, Silva (2000) também se filia a teoria concretista individual

direta, sustentando, mesmo quando outra posicéo ainda adotava o STF:

E ai que entra a fungdo do mandado de injuncdo: fazer com que a norma
constitucional seja aplicada em favor do impetrante, independentemente de
regulamentacédo, e exatamente porque ndo foi requlamentada. [...].
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O mandado de injuncdo tem, portanto, por finalidade realizar concretamente
em favor do impetrante o direito, liberdade ou prerrogativa, sempre que a
falta de norma regulamentadora torne inviavel o seu exercicio. Nao visa
obter a regulamentagéo prevista ha norma constitucional. Ndo é funcdo do
mandado de injuncdo pedir expedicdo de norma regulamentadora, pois ele
nado € sucedaneo da acdo de inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, §
2°) (SILVA, 2000, p.452).

Alids, a mais alta Corte do préprio Poder Judiciario, desde o julgamento do
Mandado de Injuncdo n° 232-1/RJ, ja sinalizava a adocdo dessa teoria, conforme
ficou consignado nos votos vencidos dos Ministros Marco Aurélio, Carlos Méario
Velloso e Célio Borja. Naquela ocasido, estando em julgamento a omisséo relativa a
regulamentacao do artigo 195, paragrafo 7°, da Constituicdo de 1988, essa minoria
admitiu, desde logo, a imunidade tributaria da impetrante, fixando um critério de

regulamentacéo adotado, por analogia, do Codigo Tributario Nacional. Com efeito,

Indo mais longe ainda, uma minoria relevante, liderado pelo Min. Marco
Aurélio, com a adesdo justificada dos Mins. Carlos Mario Velloso e Célio
Borja, entendeu que devia atender de modo concreto ao pedido, para evitar
uma vitéria de Pirro, viabilizando, desse modo, o exercicio do direito
constitucionalmente previsto. Assim, acolheu o pedido, estabelecendo que a
isencdo da contribuicdo para a seguridade social que a Constituicdo garante
as entidades filantrépicas deveria obedecer aos mesmos requisitos fixados
pelo Codigo Tributario Nacional quanto a imunidade relativa aos tributos,
gue beneficia as entidades mencionadas no 8§ 7° do art. 195 da Carta
(MEIRELLES, 2007, p.253).

Assim, a decisdo proferida em mandado de injuncdo possibilita extirpar a
inconstitucionalidade por omissdo no caso concreto, relativamente a direitos,
liberdades e prerrogativas constitucionais subjetivas, ndo sendo permitido,
entretanto, que o Poder Judiciario edite normas (decisdes) de regulamentacédo geral
e abstrata, em respeito ao principio da separacdo dos Poderes. Nessa hipoétese, a
decisdo judicial faz coisa julgada apenas entre as partes demandantes, ndo se
estendendo a casos semelhantes, pois o Judiciario ndo pode legislar, mas apenas
decidir casos concretos que lhes sdo submetidos a julgamento. Em outras palavras,
por meio da decisdo judicial no mandado de injuncdo, a omissdo legislativa fica
preenchida para o caso concreto, mas nao eliminada do ordenamento juridico.

Nessa linha:

A norma juridica individual “criada” pelo Judiciario ndo seria diferente das
normas juridicas concretas veiculadas por qualquer deciséo judicial. O papel
do Judiciario, entdo, ndo seria o de “legislar’, mas o de “aplicar” o direito ao
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caso concreto, revelando a normatividade ja inscrita no dispositivo
constitucional, e removendo eventuais obstaculos a sua efetividade
(CLEVE, 2000, p.376).

Adotando-se a teoria concretista individual direta para explicar a natureza e o
alcance da decisdo em mandado de injungdo, a eficacia do direito, liberdade ou
prerrogativa constitucional plenifica-se no caso concreto, ficando a lacuna integrada
para as partes da acdo. Isso importa respeito aos principios da supremacia e
méaxima efetividade da Constituicdo, sem agredir ao principio da separacdo organica
dos Poderes de Estado, pois o Judiciario ndo estaria legislando, mas aplicando o
direito a um caso concreto para conferir eficacia plena as normas constitucionais
carecedoras de regulamentacéo.

A relevante alteracéo que, recentemente, houve na composi¢do dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal reavivou o debate sobre o alcance e a natureza da
decisdo em mandado de injuncdo, com a adocdo de um novo posicionamento
daquela Corte sobre a matéria. Isso é o que consta do emblematico julgamento do
Mandado de Injuncdo n® 712-8/PA, concluido em 25 de outubro de 2007 (BRASIL,
2008a), que versou sobre a auséncia de regulamentacao do artigo 37, inciso VII, da
Constituicdo de 1988, relativo ao direito de greve dos servidores publicos. Em seu
julgamento, o STF, por maioria de votos, entendeu que deveria decidir a questao,
conferindo eficacia plena ao direito constitucional para aquele caso concreto
debatido nos autos. Nesse sentido, a Corte, por analogia, aplicou a Lei Federal n®
7.783, de 1989, que dispde sobre a greve dos trabalhadores em geral, a greve no
servico publico, além de tracar parametros especificos atinentes a greve na relacéo
estatutaria. E mais: o STF, afirmando textualmente que estava alterando seu
entendimento anterior, quanto a substancia do mandado de injuncdo, ponderou,
naquele julgamento, que lhe cumpriria decidir, suprindo a omissao legislativa no
caso concreto, asseverando que a Corte ndo se presta a emitir decisbes destituidas
de eficacia, quando se trate de apreciacdo de mandados de injuncgao.

Para tanto, o STF ponderou que o Poder Judiciario esta sujeito ao dever-
poder de, no mandado de injuncdo, formular supletivamente a norma
regulamentadora ausente no ordenamento juridico, enunciando o texto normativo
que faltava para, no caso concreto, tornar viavel o exercicio do direito de greve dos

servidores publicos. E o que se extrai da ementa do acérdao:
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EMENTA: Mandado de injuncéo. Art. 5°, LXXI da Constituicdo do Brasil.
Concesséao de efetividade a norma veiculada pelo artigo 37, inciso VII, da
Constituicdo do Brasil. Legitimidade ativa de entidade sindical. Greve dos
trabalhadores em geral (art. 9° da Constituicdo do Brasil). Aplicacéo da Lei
Federal n. 7.783/89 a greve no servico publico até que sobrevenha lei
regulamentadora. Parametros concernentes ao exercicio do direito de
greve pelos servidores publicos definidos por esta Corte. Continuidade
do servico publico. Greve no servigo publico. Alteracdo de entendimento
anterior quanto a substancia do mandado de injuncao . Prevaléncia do
interesse social. Insubsisténcia do argumento segundo o qual dar-se-ia
ofensa a independéncia e harmonia entre os poderes (art. 2° da
Constituicdo do Brasil) e a separacdo dos poderes (art. 60, § 40, lll, da
Constituicdo do Brasil). Incumbe ao Poder Judiciario produzir a norma
suficiente para tornar viavel o exercicio do direit o de greve dos
servidores publicos, consagrado no artigo 37, VI, da Constituicdo do
Brasil.

1. O acesso de entidades de classe a via do mandado de injuncao coletivo é
processualmente admissivel, desde que legalmente constituidas e em
funcionamento ha pelo menos um ano.

2. A Constituicao do Brasil reconhece expressamente possam o0s servidores
publicos civis exercer o direito de greve --- artigo 37, inciso VII. A Lei n.
7.783/89 dispbe sobre o exercicio do direito de greve dos trabalhadores em
geral, afirmado pelo artigo 9° da Constituicdo do Brasil. Ato normativo de
inicio inaplicavel aos servidores publicos civis.

3. O preceito veiculado pelo artigo 37, inciso VII, da CB/88 exige a edicdo
de ato normativo que integre sua eficacia. Reclama-se, para fins de plena
incidéncia do preceito, atuacdo legislativa que dé concrecdo ao comando
positivado no texto da Constituicao.

4. Reconhecimento, por esta Corte, em diversas oportunidades, de omisséo
do Congresso Nacional no que respeita ao dever, que Ihe incumbe, de dar
concrecédo ao preceito constitucional. Precedentes.

5. Diante de mora legislativa, cumpre ao Supremo Tr ibunal Federal
decidir no sentido de suprir omissdo dessa ordem. E sta Corte néo se
presta, quando se trate da apreciacdo de mandados d e injuncdo, a
emitir decisGes desnutridas de eficacia.

6. A greve, poder de fato, € a arma mais eficaz de que dispdem os
trabalhadores visando a conquista de melhores condi¢cdes de vida. Sua
auto-aplicabilidade € inquestionavel; trata-se de direito fundamental de
carater instrumental.

7. A Constituicdo, ao dispor sobre os trabalhadores em geral, ndo prevé
limitacdo do direito de greve: a eles compete decidir sobre a oportunidade
de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dela defender. Por
isso a lei ndo pode restringi-lo, sendo protegé-lo, sendo constitucionalmente
admissiveis todos os tipos de greve.

8. Na relacao estatutaria do emprego publico ndo se manifesta tenséo entre
trabalho e capital, tal como se realiza no campo da exploracdo da atividade
econdmica pelos particulares. Neste, o exercicio do poder de fato, a greve,
coloca em risco os interesses egoisticos do sujeito detentor de capital -
individuo ou empresa - que, em face dela, suporta, em tese, potencial ou
efetivamente reducdo de sua capacidade de acumulacdo de capital.
Verifica-se, entdo, oposicdo direta entre os interesses dos trabalhadores e
os interesses dos capitalistas. Como a greve pode conduzir & diminuicao de
ganhos do titular de capital, os trabalhadores podem em tese vir a obter,
efetiva ou potencialmente, algumas vantagens mercé do seu exercicio. O
mesmo ndo se da na relacdo estatutaria, no d&mbito da qual, em tese, aos
interesses dos trabalhadores ndo correspondem, antagonicamente,
interesses individuais, sendo o interesse social. A greve no servigo publico
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ndo compromete, diretamente, interesses egoisticos do detentor de capital,
mas sim os interesses dos cidaddos que necessitam da prestacdo do
servico publico.

9. A norma veiculada pelo artigo 37, VII, da Constituicdo do Brasil reclama
regulamentacdo, a fim de que seja adequadamente assegurada a coesao
social.

10. A regulamentacdo do exercicio do direito de greve pelos servidores
publicos ha de ser peculiar, mesmo porque "servicos ou atividades
essenciais" e "necessidades inadiaveis da coletividade" ndo se superpéem
a "servigcos publicos"; e vice-versa.

11. Dai porque nao deve ser aplicado ao exercicio d o direito de greve
no ambito da Administracéo tdo-somente o disposto n a Lein. 7.783/89.
A esta Corte impde-se tracar 0s parametros atinente s a esse exercicio.
12. O que deve ser regulado, na hip6tese dos autos, é a coeréncia entre o
exercicio do direito de greve pelo servidor publico e as condicdes
necessdrias a coesdo e interdependéncia social, que a prestacao
continuada dos servicos publicos assegura.

13. O argumento de que a Corte estaria entdo a legi slar - o que se
afiguraria inconcebivel, por ferir a independéncia e harmonia entre os
poderes (art. 20 da Constituicdo do Brasil) e a sep  aracdo dos poderes
(art. 60, § 4°, 1) - é insubsistente.

14. O Poder Judiciario esta vinculado pelo dever-po der de, no
mandado de injuncdo, formular supletivamente a norm a
regulamentadora de que carece o ordenamento juridic  o.

15. No mandado de injuncédo o Poder Judiciario ndo d  efine norma de
decisdo, mas enuncia o texto normativo que faltava para, no caso,
tornar viavel o exercicio do direito de greve dos s  ervidores publicos.

16. Mandado de injuncéo julgado procedente, para remover o obstaculo
decorrente da omissdo legislativa e, supletivamente, tornar viavel o
exercicio do direito consagrado no artigo 37, VII, da Constituicdo do Brasil.
(BRASIL, STF. MI 712-8/PA, Rel. Min. Eros Grau, 2008a, grifo nosso).

Indubitavel, portanto, que o STF acolheu, nesse recente julgamento, a tese da
teoria concretista individual direta no que tange a natureza e alcance das decisdes
em mandado de injuncdo, o que afigura ser de preciso acerto juridico e de
importante precedente para a fundamentagédo da responsabilidade civil do Estado
por omissao legislativa. O Supremo Tribunal Federal, dessa maneira, parece estar
resgatando a funcdo constitucional do mandado de injuncédo, cumprindo seu papel

funcional, sem abalar os pilares da separacao dos Poderes.

3.8 A responsabilidade civil do Estado por omissao legislativa

Uma vez admitida a responsabilidade civii do Estado por omissao
administrativa (teoria da culpa administrativa ou faute du service), e admitindo os

argumentos da existéncia da responsabilidade por ato legislativo - que se adota
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como pressuposto da hipétese que se pretende demonstrar nesta dissertacdo - ndo
h& como desconsiderar a existéncia de responsabilidade civil por omisséo legislativa
no ordenamento juridico brasileiro, sobretudo considerando a existéncia de
instrumentos processuais que tém por finalidade declarar a mora do Estado-
legislador no cumprimento de suas fun¢des constitucionais primarias: a agdo de
inconstitucionalidade por omisséo e o mandado de injuncao.

Com efeito, se a ciéncia juridica, estrangeira e brasileira, caminhou no sentido
de admitir a responsabilidade civil do Estado por acéo e por omissdo administrativa,;
se ela, apesar de ainda ndo pacifica, vem acolhendo a responsabilidade civil do
Estado por ato legislativo, a evolugdo do tema aponta para a aceitacdo da
responsabilidade do Estado por omissao legislativa. Sendo assim, diante do exposto
sobre a acédo direta de inconstitucionalidade por omissdo e sobre o mandado de
injuncédo, resta ponderar se, reconhecida a omisséo da lei, pode o particular pleitear
indenizacdo do Estado em decorréncia de eventual prejuizo resultante da auséncia
da norma regulamentadora de direito constitucional.

Conforme discorrido até aqui, para solucionar a questdo € preciso
compatibilizar o principio da supremacia e maxima efetividade da Constituicao - pelo
qual a omisséo legislativa na regulamentacéo de direito constitucional representa
verdadeira inconstitucionalidade, quando a prépria Constituicdo remete ao Estado-
legislador o dever de colmatac&o da lacuna - com o principio da separacao funcional
entre os Poderes de Estado.

Inicialmente, deve-se levar em conta que h&, no ordenamento juridico
brasileiro, a ADIO e o mandado de injuncédo, este ultimo ineditamente instituido pelo
constituinte de 1988 e que, conforme a mais abalizada doutrina e recente
jurisprudéncia do STF, orienta-se pela teoria concretista individual direta - a qual
esta dissertacéo adere sem ressalvas.

Como ja afirmado, utilizar a ADIO para somente declarar a mora legislativa,
com efeito geral e abstrato, bem como utilizar o mandado de injuncao para, no caso
concreto, efetivamente suprir a lacuna constitucional decorrente da auséncia de
norma regulamentadora, ndo importa ofensa a separacdo dos Poderes, pois, em um
e em outro caso, o0 Judiciario estaria atuando rigorosamente dentro de suas
atribuicdes constitucionais.

Entretanto, pelo mandado de injuncédo, diversamente da ADIO, busca-se a
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declaracdo da mora legislativa em um caso concreto. Ndo se pretende, pois, uma
declaracéo geral e abstrata, mas sim a conformag¢do da norma constitucional para
gue surta efeitos apenas inter partes. Dessa maneira, pela teoria concretista
individual direta, ao decidir o mandado de injuncdo, tornando exercitavel e
plenamente eficaz o direito constitucional carente de regulamentagdo, o Poder
Judiciario ndo estara agredindo o principio da divisdo funcional dos Poderes porque,
na hipotese, ndo estara criando norma de carater geral e abstrato. Na verdade,
estara o Judiciario exercendo atribuicdo tipica de jurisdicdo, que € a de decidir o
caso concreto, criando norma com efeitos apenas entre as partes litigantes. E, como
se pretende confirmar nesta dissertacdo, “em tais circunstancias, é perfeitamente
possivel responsabilizar o Estado pela omisséo legislativa, se dela resultar algum
dano efetivo ao particular” (FEITOSA, 2008, p.59).

No que diz respeito ao comando do artigo 37, inciso X, da Constituicao de
1988, o mandado de injuncéo serd o remédio eficaz para solucionar o problema da
auséncia da norma regulamentadora do direito constitucional a revisao geral e anual
relativamente apenas as parcelas remuneratorias vincendas a que faz jus o servidor.
Porém, no que tange as parcelas vencidas e ndo reajustadas, a indenizacdo podera
ser pleiteada em qualquer agéo ordinaria em que se analise um caso especifico, cuja
decisdo obviamente também teré efeito individual e concreto.

Frise-se que o mandado de injuncdo ndo esta necessariamente vinculado a
acao ordinaria de indenizacdo, pois esse segundo pleito tratard de analisar os
eventuais prejuizos passados decorrentes da auséncia da norma regulamentadora
do direito constitucional. Aquele writ, por sua vez, cuidara de regulamentar o direito
constitucional para o futuro, ou seja, de sua propositura em diante.

Isso se deve ao fato de que a Constituicdo da Republica de 1988 contém
regra expressa que se refere a responsabilizacdo civil do Estado pelas condutas
comissivas ou omissivas de qualquer agente publico, ndo desonerando, em
momento algum, o legislador. Por consequéncia, a todas as acfes ou omissdes de
agentes publicos que causarem dano, deve corresponder a respectiva
responsabilidade. E o que dispbe o artigo 37, paragrafo 6°, da Constituicdo, que
disciplina os danos causados aos administrados pelos agentes publicos, inclusive os
legisladores, sem excepcionar nenhuma categoria. Admitir a ressalva do Estado-

legislador implicaria conferir uma espécie de imunidade sem respaldo constitucional.
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Com efeito, a inconstitucionalidade pode gerar uma obrigacdo ao Estado de
indenizar o particular quando, por conta desse vicio, vier a sofrer ofensa em um
direito ou interesse seu, passivel de avaliacdo pecuniaria. Isso € possivel porque,
em vista do artigo 37, paragrafo 6°, da Constituicio de 1988, nada impede a
propositura de uma acgédo de indenizagcdo contra o Estado, quando ocorrida uma
inconstitucionalidade, inclusive por omissdo, mesmo que legislativa. Jorge Miranda
(1988), alias, sustenta que a inconstitucionalidade, sob o prisma da ilicitude, é um
pressuposto da responsabilidade civil, que se configura ndo apenas por meio de
atos inconstitucionais, mas também pelas conexas omissdes inconstitucionais,
méaxime por omissodes legislativas. E nesse caso, conforme Fortini e Souza (2006), a
responsabilizacdo funcionaria como um mecanismo de sancdo para a inércia do
Estado perante uma inconstitucionalidade por omisséao.

Nessa linha de pensamento, reforcando a tese da responsabilidade civil do
Estado por omissao legislativa, Alcantara (1988) defende, fundada no principio da
maxima efetividade da Constituicdo (que ndo admite a existéncia de normas
constitucionais despidas de sentido pratico e operativo), que a omissao do legislador
por prazo razoavel de tempo permite a propositura de acdo de indenizacdo por
quem sofrer danos, em virtude de ser titular de um direito garantido pela
Constituicdo, mas impedido de exercé-lo por inércia legislativa. E, como
desenvolvido até aqui, essa indenizacdo sera devida em virtude dos prejuizos
suportados no passado, porque, relativamente ao futuro, a regulamentacdo do
direito constitucional podera contar com o mandado de injuncdo, se admitida a
aplicacao da teoria concretista individual direta.

Por sua vez, sustentando que a hipotese € de responsabilidade civil objetiva,
Ferraz (2006) também entende que o dano decorrente de omissdo legislativa é
indenizavel, em virtude do descumprimento de uma regra constitucional, ou seja, em
virtude de ofensa ao principio da supremacia e maxima efetividade da Constituigéo.

Piovesan (2003) igualmente defende essa hipétese de responsabilizacao civil

do Estado por inconstitucional omissao legislativa, nos seguintes termos:

Reitere-se: as inconstitucionalidades, incluidas as omiss@es legislativas,
podem ser pressuposto da responsabilidade civil do Estado. Nesta 6tica,
pondera Luiz Alberto David Araujo: “A declaracao judicial da omisséo
implica no [sic] reconhecimento de dano a pessoa ou grupo de pessoas
prejudicadas. Estamos diante de uma obrigagdo descumprida por uma
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pessoa de direito publico, no caso, o Poder Legislativo da Unido Federal e,
por outro lado, de titulares de direitos feridos, que sofreram prejuizos pela
omissao legislativa, reconhecida através da coisa julgada. [...]. Quer
entendendo o problema sob o prisma individual, quer sob o metaindividual,
duas regras ficam claras: ha um reconhecimento de falta de cumprimento de
dever (obrigacdo) do Poder Legislativo, ha um principio de
responsabilizacao das pessoas de direito publico. As duas regras devem ser
entendidas dentro da o6tica da inafastabilidade do Poder Judiciario, para
apreciar lesédo ou ameaca de lesdo de direito (inc. XXXV do art. 5°)". Nesta
visdo, configurada a omissédo, é cabivel o ajuizamento de acdo de perdas e
danos contra a pessoa juridica de direito publico, responsavel pela omissao
(PIOVESAN, 2003, p.123-124).

Essa, entretanto, ndo € uma questao pacifica na doutrina e jurisprudéncia
patrias, tendo sido debatida no STF por ocasido do julgamento das acées em que se
pleiteou indenizacdo pelo descumprimento da regra da revisdo geral anual da
remuneracdo e dos subsidios dos servidores publicos. A controvérsia recaiu em
admitir se o reconhecimento da mora e do direito a indenizacéo representam ou néo
ingeréncia indevida do Judiciario nas funcdes legislativas, tendo o STF se
pronunciado, em diversas ocasioes, pela impossibilidade de acolher pedido
formulado por servidores publicos para concessédo do reajuste garantido pelo artigo
37, inciso X da Constituicdo de 1988, porém néo efetivado pela inércia do Estado-
legislador em regulamentar tal direito.

Durante muito tempo, predominou na jurisprudéncia do STF o entendimento
de que os direitos previstos constitucionalmente apresentam-se como direitos a
expedicdo de um ato normativo, ndo podendo ser satisfeitos mediante eventual
execucao direta por parte do Judiciario. Isto €, em vista do ajuizamento de mandado
de injuncdo contra auséncia de norma regulamentadora do exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais, predominou no STF, em sua maioria, 0 entendimento
conforme a teoria ndo concretista, segundo a qual o Judiciario deveria se limitar a
constatar a omisséo legislativa, fixando a mora e determinando que o legislador
elaborasse a lei.

Tendo por base o0 posicionamento outrora adotado, decorria que,
considerando ser vedado ao Judicidrio atuar como “legislador positivo”, ndo era
consentdnea com o principio da separacdo dos Poderes a condenacgédo judicial a
indenizacdo pela auséncia de norma regulamentadora de direito constitucional,
tendo em vista que essa operacdo seria, no fundo, uma maneira indireta de o

Judiciario legislar. Ou seja, como se negava ao Poder Judiciario, mesmo que no
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caso concreto, regulamentar o direito constitucional ressentido pela omissédo do
Estado-legislador, por alegada ofensa a separacéo dos Poderes, pelo mesmo motivo
também seria de se concluir pela existéncia de impedimentos a indenizacdo dos
danos decorrentes dessa inércia.

Entretanto, adotando-se a teoria concretista individual direta - que vem sendo
admitida pelo STF e a qual se adere sem ressalvas, por ser adequada a hipotese a
ser confirmada neste trabalho -, o reconhecimento da mora legislativa em mandado
de injuncdo, com a regulamentacdo do direito constitucional para o caso concreto,
ndo representa indevida invasdo do Poder Judiciario na esfera de competéncia do
Estado-legislador, como também n&o o representa o reconhecimento do direito a
indenizacao pelos danos decorrentes dessa omisséao.

Na verdade, entende-se no presente escrito que ocorre agressado ao principio
da separacdo dos Poderes, quando o julgador atua como “legislador positivo”,
formulando, de maneira genérica e abstrata, a norma de que ressente o
ordenamento. Nessa hipdtese rejeitada, o Judiciario estabeleceria uma norma e
ordenaria 0 seu cumprimento com efeitos erga omnes.

Todavia, no caso de se admitir indenizagdo por danos decorrentes da inércia
legislativa - como se busca comprovar -, defende-se que a propositura da acao de
mandado de injuncao, orientada pela teoria concretista individual direta, € habil para
o reconhecimento da mora e regulamentacdo do direito constitucional no caso
concreto, com vista ao seu posterior exercicio. Por sua vez, é cabivel acédo ordinaria
para se pleitear a indeniza¢cdo do Estado quanto aos prejuizos passados sofridos
pelo particular devido a auséncia da regulamentacdo do direito constitucional, apés
comprovarem-se, em concreto, o dano sofrido e o nexo de causalidade entre ele e a
omisséao legal. Nesse caso, o Judiciario estaria exercendo uma tipica atribuicdo sua,
porque voltada a solugdo de demanda e criagdo de norma para um caso concreto.

E importante destacar que, por duas razdes, nesta dissertacdo se defende
que o pleito indenizatério tramite em acao judicial propria, distinta do mandado de
injuncdo. A primeira razéo para se requerer a indenizacao em acao judicial prépria €
gue, como ja visto, séo restritos 0os 0rgaos judiciais competentes para ajuizamento
do mandado de injuncdo, o que representaria evidente supressao de instancia caso
o pleito indenizatdrio tramitasse dentro do proprio writ. A segunda razao € que, como

o direito indenizatorio necessita de extensa dilacdo probatéria para comprovacao
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dos prejuizos sofridos pelo particular, bem como de seu nexo causal com a mora
legislativa, isso seria melhor apurado nas instancias ordinarias do Poder Judiciario, e
NAo nas superiores instancias em que se encontram assentadas as competéncias
para processo e julgamento da referida acdo constitucional.

Entende-se, portanto, que a condenacdo do Estado a indenizar os danos
decorrentes de omissao legislativa ndo implicaria violagdo ao principio constitucional
da separacao dos Poderes. O julgador, mediante mandado de injuncado, constataria
o descumprimento de um dever imposto constitucionalmente ao legislador,
constituindo-o em mora, especialmente nos casos em que a prépria Constituicdo ndo
o faca, além de formular a norma aplicavel para o caso concreto. Por sua vez, por
meio de acdo propria, seria concedida a indenizacdo correspondente ao dano
advindo da inércia legislativa.

Mas mesmo que, em determinado caso concreto, a indenizagdo, na pratica,
venha a materializar o proprio direito constitucional que deveria ter sido
regulamentado pela norma inexistente, entende-se, neste trabalho, que eles nao se
confundem em virtude da natureza distinta de ambos, razdo pela qual, também por
mais esse motivo, a condenacao indenizatéria ndo resulta ingeréncia indevida do
Judiciario em seara do Legislativo.

Por fim, cabe ponderar que, apesar da importadncia da indenizacao civil
decorrente da responsabilizacdo do Estado pela omissao legislativa, essa nao é
nada além do que uma medida compensatoria ou reparatéria, que tem grande valor
como mecanismo sancionatorio. A indenizacdo em tela jamais deve se constituir no
foco principal dos debates, pois a preocupacao deve se centrar na eliminacao das
omissdes inconstitucionais, de modo a assegurar a prevaléncia e o cumprimento da
Constituicdo. Na verdade, “a indenizacdo é um passo indispensavel para a obtencéo
da completa efetividade das normas constitucionais, embora nao seja equivalente a
obtencdo da fruicdo do direito previsto constitucionalmente” (FORTINI; SOUZA,
2006, p.233). Assim sendo, pode-se vislumbrar a continuidade da evolucdo da teoria
da responsabilidade civil do Estado, agora ja admitindo, embora timidamente, a
responsabilizacdo por omisséao legislativa.

Diante de todo o exposto, entende-se ser juridicamente possivel
responsabilizar o Estado pela omissao legislativa em regulamentar o disposto no

artigo 37, inciso X, da Constituicdo de 1988, que trata da revisdo geral anual da
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remuneracao e dos subsidios dos servidores publicos. Mas, para tanto, e de maneira
a demonstrar o efetivo dano que essa omissao representa, inicialmente este trabalho
cuidard de fazer uma breve incursdo sobre o processo inflacionario ocorrido na
historia brasileira. A seguir, serd demonstrado que o referido dispositivo
constitucional, que remete sua regulamentacdo a lei ordinaria, tem por objetivo
corrigir as distorcdes monetarias e os danos pecuniarios provocados pela inflacao,
calcados, na seara do Direito Econdmico, sobre a regra da indexacdo. Por fim,
pretende-se concluir que, diante da omissao legislativa em regulamentar o artigo 37,
inciso X, da Constituicdo de 1988, haverd desrespeito a regra da indexacdo,
causando efetivos danos pecuniarios aos servidores publicos, o que deixa

plenamente justificada a responsabilizacéo do Estado pela omissao legislativa.
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4 A INFLACAO E A REGRA DA INDEXACAO NO BRASIL

4.1 As teorias econdmicas e 0s principais tipos de inflacéo

Neste estudo, a definicdo dos principais tipos de processos inflacionarios
estudados pela Ciéncia Econdmica visa a elucidar conceitos teoricos cuja
compreensao é pressuposto para se entender a evolucdo historica da inflacdo no
Brasil.

Importante é ponderar, entretanto, que essas bases serdo lancadas de
maneira meramente conceitual, pois este trabalho néo pretende focar sua analise no
campo da Ciéncia Econdmica, cujos conceitos somente serdo conhecidos para se
poder aprofundar a analise proposta a luz da Ciéncia Juridica, em especial do Direito
Econdmico.

Assim, em linhas gerais, entende-se a inflacdo como o continuo, persistente e
generalizado aumento de precos que acarreta perda do poder aquisitivo da
populacdo. Esse fendmeno pode ser entendido a partir da teoria monetarista ou da
teoria estruturalista que o classificam, conforme suas causas, em inflagcdo de
demanda, de custos, inercial e estrutural. Dentro desse contexto, surge a indexacéo

da economia como forma de eliminar o efeito inflacionario ocorrido.

4.1.1 O Monetarismo e a inflagdo de demanda

Na visdo monetarista, a defesa do valor da moeda se faz por meio do controle
de sua oferta, ou seja, pelo controle da disponibilidade dos meios de pagamento.
Nesse sentido, segundo Fabio Nusdeo (2005), para os monetaristas a inflacdo é
explicada com base na teoria quantitativa da moeda, resultante da elevacdo de sua
disponibilidade a populacéo. As causas do aumento de precos estdo no excesso de
procura, derivado da desproporcional elevacao dos meios de pagamento em face da

disponibilidade de bens e servicgos.
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Para a Economia, demanda ou procura é a quantidade de um bem ou servico
que os consumidores desejam adquirir por um preco definido em dado mercado,
durante uma unidade de tempo. A demanda pode ser interpretada como procura,
mas nem sempre cComo consumo, pois, é possivel demandar (desejar) e nao
consumir (adquirir).

Nesse compasso, 0 processo da inflagdo de demanda é gerado quando ha
aumento ou excesso da procura em relacdo a producdo disponivel de bens e
servicos na economia, sem um acompanhamento do crescimento da oferta, ou seja,
guando se cria uma defasagem na qual a quantidade de demanda é maior do que a
quantidade de oferta, pressionando, assim, 0s pre¢os. Esse tipo de inflacdo €
causado pelo crescimento dos meios de pagamento, que ndao é acompanhado pelo
crescimento da producéo, ou pela reducédo da producdo de bens e servigos, por
exemplo.

Também haverd igual processo inflacionario quando o Poder Publico emite
moeda, criando na populacdo, em um curto prazo, a ideia do aumento do poder
aquisitivo. Para o combate a esse tipo de inflacdo, € necessario que a politica
econdmica se baseie em instrumentos que provoguem a reducdo da procura
(restringindo o crédito e restringindo a moeda no mercado) e/ou 0 aumento da
atividade produtiva ou da importacao.

E possivel também combater a inflagdo de demanda, abrindo-se linhas de
crédito oficiais para setores que possuem capacidade ociosa, ou reduzindo-se o
imposto de importagéo, a fim de dilatar a oferta de bens e servigos. Todavia, essa
altima medida, quando aplicada equivocadamente, pode resultar em graves
consequéncias, como a insolvéncia das empresas e quebra da industria ou do
agronegocio nacionais, devido a concorréncia desigual, o que, por sua vez, leva ao

desemprego.

4.1.2 O Estruturalismo e as inflacdes estrutural, d e custos e inercial

Na evolucdo do pensamento econdmico, a teoria monetarista passou por

contestacdes, sendo que a de maior alcance, como informa Fabio Nusdeo (2005), foi
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elaborada pela escola estruturalista criada pela Comissdo EconOmica para a
América Latina (CEPAL) (2000), 6rgédo da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU),
criado pela Resolugdo n° 106 (VI) do Conselho Econbmico e Social, de 25 de
fevereiro de 1948, e tem-se como um dos representantes dessa escola 0 saudoso
brasileiro Celso Furtado.

O estruturalismo propbe uma explicagdo alternativa para 0 processo
inflacionario das economias em desenvolvimento, cuja causa basica derivaria do
desequilibrio entre os precos dos seus produtos de exportacdo em face daqueles
dos bens por eles importados. A inflagéo, portanto, ndo passaria de uma decorréncia
inarredavel da propria estrutura do subdesenvolvimento, razdo pela qual essa teoria
€ denominada estruturalismo.

Para essa teoria ainda, a maneira de se evitar ou expurgar 0 processo
inflacionario se daria pela substituicdo de importacdes, por meio da industrializagéo
dos paises em desenvolvimento, o que dispensaria a aquisicdo de bens e produtos
externos a prec¢os crescentes, em comparacao com a producao nacional da matéria-
prima.

A teoria estruturalista desmembrou-se em correntes que buscam explicar a
inflagdo nos paises em desenvolvimento, cada uma delas com base em determinado
aspecto estrutural dessas nagbes. S&o elas as teorias sobre a inflagdo estrutural,

inflacdo de custos e inflagéo inercial.

4.1.2.1 Inflagéo estrutural

A inflagdo estrutural relaciona-se a ineficiéncia dos servigos fornecidos pela
infra-estrutura da economia de determinado pais, o que eleva os custos dos servigos
prestados pelo Poder Publico, acarretando, dessa maneira, uma majoracdo dos
custos de producdo e, consequentemente, 0 aumento dos precos no mercado
consumidor. Geralmente estd associada as economias de paises em
desenvolvimento, onde ha inercialidade de oferta de produtos agricolas,
desequilibrio crénico do comércio exterior, distribuicdo desigual da renda e rigidez

nos orgcamentos publicos, fatores decisivos para a deflagracdo da inflacéo.
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Nesse sentido, afirma-se que:

A inflacdo estrutural tem suas origens nas teorias de desenvolvimento de
América Latina, no pensamento da Comissao Econdémica Para América
Latina (CEPAL) lideradas por Raul Prebish, como uma tentativa de
explicacdo das variagGes dos precos a [sic] nivel de comércio internacional
entre centro e periferia.

Os chamados estruturalistas consideram que a inflagao se apoia em fatores
associados com as caracteristicas das relagdes comerciais, também
chamadas de “Termos de Intercambio” (MORAN; WITTE, 1993, p. 129).

A titulo de ilustracdo é possivel, por exemplo, afirmar que, caso as estradas,
ou 0s portos, estejam mal conservados, havera aumento do custo de seu transporte,
0 que determinara a elevacdo dos precos das mercadorias, consequentemente,

gerando inflagc&o.

4.1.2.2 Inflagéo de custos

Custos sdo medidas monetérias resultantes da aplicacdo de bens e servigos
na producao de outros bens e servicos durante o processo de fabricacdo. Observa-
se, portanto, que esse € um conceito diretamente associado ao processo produtivo.
Qualquer gasto ndo relacionado a producédo ndo € considerado custo, mas despesa;
distinguindo-se esses conceitos por sua natureza, pela forma como sera alocado o
recurso e pela finalidade proposta. Assim, esse processo inflacionario é gerado pelo
aumento dos custos de producdo de bens e servicos, com repasse para Seus
precos.

A inflagdo de custos caracteriza-se por uma majoracdo exogena de
determinados componentes do produto, tais como matéria-prima, salarios, tributos,
combustiveis, custos de importacdo. Tal fendbmeno comumente ocorre nos paises
em desenvolvimento porque suas economias sao formadas por “pequeno” numero
de unidades produtivas em cada ramo, ou seja, estdo calcadas em uma estrutura
oligopolistica que permite o repasse aos consumidores de toda e qualquer elevacao

de custos ocorrida.
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4.1.2.3 Inflag&o inercial

E aquela em que a inflagcéo presente esta atrelada & passada. Essa se deve a
resisténcia que os precos oferecem as politicas de estabilizagdo que atacam as
causas primarias da inflacdo. A maior justificativa de sua existéncia € a indexacao da
economia, ou seja, o periodico reajustamento do valor das parcelas de contratos,
dos salarios e dos custos da producédo pela inflacdo do periodo passado. A
indexacdo ocorre em virtude da expectativa de repeticdo futura dos aumentos
passados, levando os agentes econdmicos a se anteciparem e se prevenirem contra
as altas esperadas.

Segundo informacdes postadas no Site dos indices: Indicadores e Estatisticas
Econdmicas (2007), a inflagdo inercial ndo é rigorosamente um tipo de inflagdo, mas
consequéncia de todo processo inflacionério, sendo a inércia inflacionaria entendida

como um efeito de manutencéo da taxa inflacionaria.

4.1.3 Inflagéo: um fend6meno multifacetado

Analisando as causas do fendmeno inflacionario, pode-se constatar que todas
elas o explicam em certa medida, como também se pode concluir que nenhuma
delas é suficiente para explica-lo em toda sua dimenséo.

Em relacdo aos paises em desenvolvimento, como é o caso do Brasil, é

possivel afirmar:

[...] apenas as causas estruturais ndo conseguem justificar oscilacdes téo
bruscas e tdo amplas no nivel geral de precos, como as ocorridas no Brasil
e em outros paises em diversas épocas. Caso as origens do fendmeno
fossem apenas de carater estrutural, aquele nivel ndo ultrapassaria em tao
alta proporgéo os seus padrdes historicos. Por outro lado, o inercialismo, se
consegue explicar boa parte do que acontece quando a inflacdo ja vai
disparada, ndo parece lancar muita luz sobre as fases iniciais do processo,
porgue nesse caso 0 grosso da populacdo ainda ndo péde se preparar para
enfrenta-la e desencadear, assim, a sua forca inercial. (NUSDEO, 2005, p.
323).
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Com efeito, varias sdo as razdes que concorrem para o desencadeamento do
processo inflacionario, cujas causas séo ainda mais complexas quando se trata de
uma economia em desenvolvimento, dadas a procedéncia e a veracidade - nao
exclusivas - das explicacdes estruturalistas.

Na verdade, a inflagdo congrega um forte e decisivo fator politico, digo, de
politica econdmica estatal, pois essa estd intimamente vinculada a influéncia dos
grupos que detém o poder de fato do Estado (poder econémico privado), estes ora
interessados na auséncia, ora na existéncia do fenbmeno. Por esse motivo, &
corrente afirmar, como deduz Fébio Nusdeo (2005), que ndo existe inflagdo sem
conivéncia do governo, inclusive havendo épocas em que a propria sociedade a

procura, demanda acatada pelo poder instituido.

4.2 Breve evolucao histérica da inflagdo no Brasil

Os estudos histéricos da economia brasileira mostram que ela sempre
apresentou uma tendéncia inflacionaria desde o inicio do século XIX, remontando ao
periodo imperial. Entretanto, segundo Robock (1977), as razbes dessa tendéncia
nao sdo precisas, pois 0os dados quantitativos ndo sdo confiaveis e a pesquisa
histérica ainda € exigua para a analise do fendmeno. Mas é possivel afirmar que,
desde o periodo imperial, o Brasil j& experimentava um tipico processo de inflagdo
de demanda decorrente do desequilibrio da balanca de pagamentos, em razdo da
“queda das receitas de exportacdo, sem a correspondente queda dos produtos de
importac&o, no longo periodo anterior & regéncia, de 1821 a 1830” (ASSOCIACAO
NACIONAL DAS INSTITUIQOES DE MERCADO ABERTO, 1994, p.8).

Partindo-se do periodo “Entre Guerras”, apos 1930, segundo Paul Singer
(1982), a acumulacao do capital no Brasil se orientou para que parte do excedente
global se encaminhasse as atividades ligadas ao mercado interno, o que se deu por
meio da manipulacdo dos precos, principalmente com a elevacado dos precos dos
produtos importados, sobretudo dos que foram substituidos por producdo nacional.
E como, ao mesmo tempo, os precos dos produtos agricolas eram sustentados, o

surgimento de uma inflacdo tipicamente de demanda era inevitavel.
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Neste trabalho, adota-se um corte metodoldgico, vez que se inicia a analise
da inflacdo no Brasil, a partir da década de 60, por esse periodo representar uma
mudanca na economia nacional durante a qual o processo inflacionario de demanda
passou a alternar ou a coexistir com a inflacdo de custos, evidenciando o carater
multifacetado do fenémenao.

Relativamente aos anos 60, Bresser Pereira (1983) entende que a inflagao
nao era a unica causa das crises econdmica e politica brasileiras. Além dessa, havia
a diminuicdo das oportunidades de investimento e a limitacdo da capacidade de
exportar e importar, todas vinculadas entre si em relacdo circular da causa e efeito.

Quanto a diminuicdo das oportunidades de investimentos, seus fatores estéo
implicados com a inflacdo e sédo referentes a reducdo das possibilidades de
substituicdo de importacdes, a falta de mercados, a reducao de salarios médios reais
e a capacidade ociosa. A reducdo das possibilidades de substituicdo de importacdes
se deu porque, nos anos 60, na pauta de importacbes do Brasil restaram apenas
mercadorias cuja producdo ndo era economicamente viavel, por exigirem altos
investimentos.

Suprido o mercado tradicional ap0s o processo de substituicdo de
importacdes, ou seja, apos todo ele, antes abastecido pelas importacdes, passar a
sé-lo pela produgéo nacional, o aumento da demanda pelo produto tende a crescer a
medida que crescerem a populacdo e seu poder aquisitivo. Assim, para que as
indUstrias possam encontrar mercado para expandir além da taxa de crescimento da
populacdo, é necessario que ndo haja dissociacdo entre o crescimento da producéo
e o salario médio real. Porém, a partir do fim da década de 50, no Brasil ocorreu o
oposto, havendo reducéo salarial e instaurando-se o problema da falta de mercado.
“O pano de fundo dessa reducado salarial, porém, seria a concentracdo da renda
provocada por investimentos cada vez mais capital-intensivos, condicionados por
uma tecnologia importada dos paises desenvolvidos” (PEREIRA, 1983, p. 138).
Enquanto a producdo continuava crescendo, os salarios reais caiam; havia uma
distribuicAo de renda menos favoravel para a classe consumidora, enquanto
aumentava a producgéo e a capacidade de producéo.

Diante desse quadro, para nao sofrer redugdao do lucro, o empresariado
passou a elevar o preco de seus bens e servicos, repassando para o mercado

consumidor os 6nus da reducdo do mercado e da diminuicdo dos salarios medios.
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Configurou-se, com isso, uma das causas para O surgimento do processo
inflacionario de custos.

Por sua vez, o problema da capacidade ociosa também se relaciona a falta de
mercado. O fenbmeno ocorreu porque as empresas, apesar do baixo crescimento do
mercado resultante da reducdo dos salarios medios reais, continuaram investindo
durante certo tempo. Diante disso, para continuarem com a mesma lucratividade, foi
necessario que os empresarios elevassem o preco de venda de seus produtos, o
que também representou mais uma causa para um processo inflacionario de custos.

Sem adentrar a questao da limitacdo da capacidade de exportar e importar,
toma-se a andlise da inflagdo aberta como uma das causas, entre outras, que
Pereira (1983) aponta para a crise econdmica brasileira, ainda considerando os fatos
nos anos 60 e nos subsequentes.

Quanto ao tema, Robock (1977) afirma, a partir de uma perspectiva
estruturalista, que os orgamentos brasileiros fortemente desequilibrados s&o a mola
propulsora da inflacéo, fator que explicaria a inflagdo croénica do Brasil decorrente de
deficiéncias econdmicas e da desestrutura social, além da ineficiente operacdo do
sistema. Nessa perspectiva, o processo inflacionério - da espécie estrutural - se
mantém em movimento circular de auto-alimentacdo. Isso porque, considerando o
Brasil um pais em desenvolvimento, a busca pelo progresso e pela melhoria do bem-
estar social produz condi¢cbes politicas que induzem a um esfor¢co para expanséo
simultdnea do consumo e do investimento. Mas, devido a pobreza do pais, a
poupanca é baixa, o que imp&e o recurso ao financiamento da inflagéo.

Enfim, na andlise estruturalista, 0 excesso de despesas sobre receitas é a
principal causa da inflac&o brasileira, devido a emissdo de moeda. Entretanto, outras
fundamentacdes tedricas procuram explicacdes para os processos inflacionarios no
Brasil, entre elas os altos lucros do capital internacional no pais.

Durante a primeira fase da Revolugéo Industrial Brasileira, findada em 1961,
nao se podia falar em insuficiéncia de demanda nem em predominancia da inflacao
de custos. Porém, a partir da década de 60, ficou claro que a inflacdo brasileira,
anteriormente de demanda, tornou-se de custos, principalmente devido a crescente
capacidade ociosa.

A inflacdo de custos delineada a partir da década de 60 é consequéncia,

dentre outros fatores, da politica salarial tendente a reduzir o poder aquisitivo dos
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assalariados em beneficio da manutencdo da lucratividade da classe capitalista.
Segundo Bresser Pereira (1983), esse problema foi particularmente agravado pelo
surgimento do desemprego industrial de forma aberta, ndo apenas pela
incapacidade da economia para absorver mao-de-obra, mas também pela reducéo,
em termos absolutos, do emprego em diversos setores. Some-se a isso 0 fato de
que, naguele periodo, a medida que se esgotavam as possibilidades de substituicdo
de importacdes, os diversos setores industriais entravam em capacidade ociosa. Tal
estado de coisas se tornou um dos pilares da inflacao brasileira dos anos 60.

Quanto a década de 70, Singer (1982) afirma que a inflagdo de custos se
manteve naquele periodo, porém, alcancando patamares bem altos, a partir do inicio

de 1973, mesmo antes da crise mundial do petréleo que apenas a agravou.

Sdo fatores decorrentes da dindmica interna da economia que estao
gerando pressdes inflacionarias cada vez maiores, sendo a inflagdo mundial
apenas uma perigosa cortina de fumaca a encobrir problemas que a atual
estruturacdo da economia nao permite enfrentar (SINGER, 1982, p. 157).

Com o passar dos anos, o Brasil vivenciou, na década de 80, e no inicio da de
90, um processo inflacionario que atingiu indices excessivamente altos e de dificil
controle, culminando, no final desse periodo, com a hiperinflagdo. Naquela época, a
inflacdo brasileira ndo era nem moderada e nem de demanda; ao contrario, ela “era
alta, persistente, impelida pelos custos, indexada, formal e informalmente, inercial”
(PEREIRA, 1996, p. 261). Alguns fatores explicam a hiperinflagdo do inicio dos anos
90, como a divida externa acumulada dos anos 70, o choque externo de 1979
causado pela segunda crise do petréleo e a suspensdo de novos empréstimos
externos a partir de 1982.

A partir de 1979, quando a inflagao disparou, culminando na hiperinflagédo do
inicio dos anos 90, o Brasil adotou diversos “planos” de estabilizacdo. De acordo
com Bresser Pereira (1996), alguns deles eram “planos” de emergéncia, outros
programas planejados. Alguns foram heterodoxos, adotando o congelamento de
precos; mas a maioria optou por estratégias ortodoxas**. Alguns utilizaram a

estratégia do choque, enquanto outros adotaram o gradualismo. Alguns provocaram

* A politica heterodoxa é aquela que atua diretamente sobre os precos, salarios ou taxa de cambio,
enquanto a ortodoxa atua indiretamente sobre os precos, por meio de politicas monetéria e fiscal que
afetam a demanda, mudam as expectativas, ou ambos.
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uma melhora do quadro econémico, sem dominar a inflagdo; outros, entretanto,
apenas o agravaram.

Somente em 1994, com o “Plano Real”, positivado no ordenamento juridico
mediante medidas provisérias convertidas na Lei Federal n° 9.069, de 1995,
(BRASIL, 1995), é que a economia brasileira seria estabilizada. Por fugir ao objetivo
aqui proposto e por ndo se enquadrar & area de concentracdo, a sistematica de
solucbes para a inflagdo do Plano Real ndo serd contemplada neste trabalho.
Porém, em termos gerais, pode-se afirmar que ela se fundamentou na teoria da
inflag&o inercial, usando remédios monetaristas.

Sem aprofundar nos estudos e teorias proprios da Ciéncia Econémica, pode-
se afirmar que o Plano Real iniciou-se com a adaptacdo das expectativas dos
agentes econbmicos quanto aos precos que, a época, se inseriam em um contexto
de hiperinflagdo. Conforme informagéo extraida do portal eletrénico do Ministério da
Fazenda, considerando

a média dos cinco indices publicados por diferentes institutos de pesquisa, a
taxa de inflagdo acumulada havia chegado a 758,59% no primeiro semestre
de 1994. Isso representou uma inflagdo média mensal de 43,1%,
equivalente a uma taxa anual de 7.271,84% (BRASIL, 1995b).

Nesse cenario, a desaceleracéo da hiperinflagédo foi possivel com a criacédo de
um indice estavel, a Unidade Real de Valor (URV) que serviu como referencial de
precos até que a moeda vigente antes do plano, o Cruzeiro Real, fosse
desmonetarizado e substituido pelo Real. Na pratica, a nova moeda é a URV
monetarizada.

Simultaneamente a essa medida, o Plano Real impés uma contencdo de
gastos e um aumento das taxas de juros, ocasido em que o governo federal adotou
politicas restritivas de modo a estabilizar a oferta de moeda.

Em breve resumo, o Plano Real foi composto pelas seguintes frentes de acéo:
a) ajuste fiscal, reduzindo-se o desequilibrio entre a arrecadacdo e o0s gastos
publicos, por meio do aumento de impostos e cortes nos gastos; b) desindexacéo da
economia, adotando-se a URV como forma de eliminar a memoaria inflacionéria; c)
politica monetaria restritiva, com aumento da taxa basica de juros e dos depdsitos
compulsérios como medidas para restricdo da atividade econbmica interna; d)

reducdo pontual das tarifas de importacdo de alguns produtos, para evitar pressées



139

inflacionarias relacionadas ao excesso de demanda; e) cambio artificialmente
valorizado, para evitar aumento de precos dos produtos importados e manter alta a
oferta interna de produtos, via reducdo das exportacdes e aumento das importacoes.

Inicialmente, o “plano” obteve resultados muito positivos, com controle da
inflagdo e aumento da taxa de investimentos na economia. De acordo com dados
contidos no portal eletrénico da Presidéncia da Republica, a crise de hiperinflagéo foi
debelada. Entretanto, uma persistente inflacdo residual se manteve ao longo dos
anos posteriores a implantacdo do “Plano Real”, permanecendo até os dias atuais
(BRASIL, 2000a). Com efeito, “no segundo semestre de 1994, a taxa de inflacdo
acumulada foi de 18,72% (uma média mensal de 2,9% entre os cinco indices mais
conhecidos)” (BRASIL, 1995).

Nos seis anos que se seguiram a sua implementacdo, de julho de 1994 a
maio de 2000, “a taxa média de inflagdo, medida pelo Indice de Pregos ao
Consumidor Amplo (IPCA), apurado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), foi de apenas 11,4 % ao ano [...]” (BRASIL, 2000a). Ja a inflacédo
acumulada no Brasil, no periodo de junho de 2000 a dezembro de 2004, atingiu
40,69% (quarenta virgula sessenta e nove por cento) pelo indice de Pregos ao
Consumidor (IPC), conforme dados divulgados pela Fundacéo Instituto de Pesquisas
Econdmicas (FIPE) (2008).

De 2005 a 2007, a inflacdo anual efetiva, medida pelo IPCA e divulgada pelo
Banco Central do Brasil (2008b), foi de 5,69% (cinco virgula sessenta e nove por
cento) em 2005, de 3,14% (trés virgula quatorze por cento) em 2006 e de 4,46%
(quatro virgula quarenta e seis por cento) em 2007. Quanto ao ano de 2008, o
Banco Central do Brasil (2008c) divulgou que o IPCA acumulou alta de 2,88% (dois
virgula oitenta e oito por cento) nos cinco primeiros meses do ano.

E possivel afirmar que o Brasil jamais deixou de sofrer pressao inflacionaria,
embora sejam distintos os graus de intensidade com que isso se deu nos diversos
momentos historicos.

Na atualidade, a ameaca de inflagdo € matéria constante dos noticiarios,
porém muito distante de um fenbmeno que exceda dois digitos percentuais anuais.

A existéncia de todo esse historico inflacionario no Brasil naturalmente teve
como consequéncias sujeitar a populacao a instabilidade financeira e as crescentes

perdas do poder aquisitivo, sobretudo da camada de menor renda, ou seja, 0S
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assalariados.

De fato, o maior e mais deletério efeito da inflacdo é sentido no aspecto
distributivo, na medida em que ela retira renda dos mais pobres para transferi-la aos
mais ricos. Isso porque esses ultimos sdo mais capazes de se defender de seus
efeitos, por meio da estocagem de mercadorias e do investimento em setores
especulativos “onde o risco é minimo pela certeza de que a alta os atingird mais
cedo do que os demais” (NUSDEO, 2005, p. 314).

Para minimizar esses perversos efeitos, utiliza-se a indexacdo, um dos
imediatos mecanismos de defesa contra o processo inflacionario. Ocorre que, sob o
aspecto econdmico, a indexacdo de todos o0s precos acaba por realimentar a
inflacdo, pois alguns sdo elevados exclusivamente pela aplicacdo, até mesmo diaria,
de indices de correcéo. Apesar disso, no entanto, a indexacao € o que melhor traduz

o ideal de justica perseguido pela Ciéncia do Direito.

4.3 A Regra da Indexacao no ordenamento juridico br  asileiro

4.3.1 Teorias da moeda: o nominalismo e o valorismo

Nos primérdios das relagbes econdmicas entre 0s homens, surgiram as trocas
ou escambo como meio de satisfacdo das mais diversas necessidades humanas.
Inicialmente, essas operacdes, consideradas diretas, eram realizadas apenas entre
mercadorias de que as partes contratantes reciprocamente necessitavam. Com o
tempo, as trocas se tornaram indiretas, na medida em que determinadas
mercadorias passaram a ser aceitas como moeda ou instrumento para efetivagéo da
troca por outras mercadorias, sem que a parte que recebia aquelas primeiras delas
dispunha para satisfacdo de suas necessidades.

Em um primeiro momento, as trocas indiretas caracterizavam-se pela
existéncia da “moeda-mercadoria”, de livre escolha entre as partes (sendo
primordialmente o metal), evoluiu para o papel lastreado, ou “papel-moeda”

(materialmente um documento feito de papel, cujo valor de face é lastreado), até
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chegar a “moeda-papel” (sem lastro metalico ou garantia patrimonial por parte do
poder emitente).

Esse processo evoluiu no sentido da autoridade emitente (o Principe ou, mais
tarde, o Estado) coativamente impor poder liberatério a moeda, atribuindo-lhe a
capacidade de servir como meio de pagamento de quantidade de mercadorias de
valor superior ao da mercadoria de que ela é feita. Diversas teorias procuram
explicar o funcionamento da moeda na economia e sua relacdo com o poder
instituido, dentre elas destacando-se o metalismo, o nominalismo e o valorismo,
conforme licdo de Souza (1983).

A teoria metalista foi adotada durante a Idade Média e tinha como fundamento
a relacdo pela qual uma unidade de moeda equivalia a certa quantidade de metal
com a qual era cunhada ou que lhe servia de lastro monetario.

A teoria nominalista, que se afirmou quando o poder publico passou a exercer
o direito de cunhar a moeda, fundamenta-se na determinacdo do valor da moeda
(seu poder de compra ou sua capacidade de pagamento) pelo ato da autoridade
emitente. A adocdo do nominalismo explica, por sua vez, a evolu¢cdo ocorrida no
curso da moeda na economia, que passa do curso fiduciario para o legal e, deste
ultimo, para o curso forgcado que lhe é caracteristico.

Como ensina Souza (1983), na medida em que o papel-moeda (com lastro
metalico) vai perdendo a garantia do lastro, passando a corresponder ao valor que
Ihe é determinado pelo poder emitente, sua aceitacdo também evolui de uma
confianga geral (em razdo da garantia do lastro) para uma aceitagdo coativamente
imposta. Nessa evolugdo, a moeda vai de um curso fiduciario, pelo qual é
facultativamente aceita como meio de pagamento e conversivel na mesma
quantidade de metal que enuncia, para o curso legal, no qual também é conversivel,
mas de aceitacdo obrigatéria, chegando, enfim, ao curso forgado, representativo da
inconversivel moeda-papel e de aceitagdo igualmente compulsoria.

O estagio do curso forcado mostra o “pleno dominio da moeda como
instrumento de politica econbmica” (SOUZA, 1983, p. 249), no qual o Estado,
progressivamente, passa a atuar no mercado.

O curso forgado, caracteristico do nominalismo monetario e predominante na

economia a partir da ldade Moderna, tem como principal corolario a divergéncia
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entre o valor real* e o valor nominal da moeda, na medida em que o primeiro ndo se
vincula ao valor da mercadoria de que é feita a moeda, mas sim ao seu poder
aquisitivo determinado pelas politicas econdmicas, entre elas as inflacionarias. Esse
poder aquisitivo, por sua vez, ndo € o mesmo ao longo do tempo, pois, em razéo das
politicas econémicas, o valor nominalmente estampado na moeda-papel oscila em
sua capacidade de compra.

E importante ponderar que o nominalismo monetario representou um dos
pilares sobre o0s quais se assentou o liberalismo econdmico, ao contrario do que
pode parecer para quem desconhece que o Estado, mesmo em “tempos liberais”,
sempre interveio no dominio econémico.

Com efeito, o nominalismo € a teoria monetaria pela qual o Estado
coercitivamente determina o valor da moeda, ou seja, seu poder de compra e sua
capacidade de pagamento, impondo-lhe poder liberatério, sem lhe conferir lastro,
com carater inconversivel, dai a inegavel intervencdo do Estado no mercado por
meio do nominalismo. Por sua vez, essa teoria serviu como suporte ao liberalismo
econdmico, tendo em vista que “garantia a coercibilidade correspondente ao pacta
sunt servanda” (SOUZA, 1983, p. 249) que, com todo rigor, era adotada nos
contratos e demais obrigaces privadas para a satisfacdo “legal’” do débito, no que
se refere a imutabilidade (porque coercitiva) da divida inicialmente pactuada, valida
por sua expressao nominal.

O valorismo - e suas vertentes contratual, legal e judiciaria - € a teoria
monetéria que foi se desenvolvendo na medida em que a rigida adog¢do do
nominalismo passou a significar indesejaveis prejuizos nas relacdes contratuais
privadas ante a imutabilidade das obrigacbes, mesmo que o cenario econémico
representasse reais alteragbes das condi¢cdes inicialmente ajustadas e
consequentes desequilibrios entre as partes. Nesse sentido, o valorismo
desenvolveu-se para satisfazer as exigéncias de justica que 0 nominalismo
afrontava.

A paulatina substituicdo do nominalismo pelo valorismo se deu por volta da
Primeira Guerra Mundial (1914-1918), a partir de quando o desajuste dos valores

monetarios tornou-se profundo com o0s recorrentes € rigorosos pProcessos

% valor real da moeda decorre da divergéncia, ao longo do tempo, entre a expressdo nominal
(numérica) e a expresséo real do dinheiro, ou seja, sua capacidade ou poder de aquisicao.
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inflacionarios experimentados pela Europa, sobretudo pela Alemanha. Tal estado de
coisas, desmistificando a ideia de moeda estavel, significou 0 descompasso entre o
valor nominal das obrigacbes em face de seu valor real, o que foi enfrentado pelo
valorismo monetario, como medida de manutencdo do equilibrio entre as partes e
medida de justica.

As relagfes obrigacionais tradicionais, formalizadas nos classicos contratos
regidos pela autonomia da vontade revelaram-se estruturas defasadas, chegando,
inclusive, a se tornarem fontes de injusticas, na medida em que, diante da realidade
econdmica inflacionéria, as variagdes do poder de compra real da moeda deixavam
de coincidir com o valor nominal registrado nas obrigagdes.

Com efeito, a inflagdo, como medida de politica e de intervencdo do Estado
no dominio econémico, afetava, como ainda afeta, todas as obrigacbes em que a
moeda figura como elemento e naquelas capazes de serem expressas em valores
monetarios.

A indexacdo, impropriamente denominada “correcdo monetaria”, cuja funcéo
€ atualizar e reajustar os valores monetarios deteriorados, foi 0 expediente utilizado
pelo valorismo para corrigir 0s indesejaveis desequilibrios e prejuizos que a
divergéncia entre o valor real e o valor nominal da moeda representava para as

obrigagcdes, em consequéncia das oscila¢cdes da economia, tornando-se

preponderante diante dos efeitos da inflacdo e na medida em que esta se
nos apresenta como um expediente de politica econdmica levada a efeito
pelo Estado, com a manipulacdo do valor da moeda, e deixando de lado
qgualquer aparéncia de fatalidade (SOUZA, 1983, p. 252).

No inicio do século passado, a aplicacéo de indices determinantes do valor da
moeda (indexag¢ao) alcou a condi¢do de elemento intimamente vinculado ao contrato
e as obrigacbes em geral.

Assim, na licdo do professor Washington Albino de Souza:

[...] a correcdo monetaria corresponde ao valorismo contratual e tem por
objetivo igualar o valor nominal da moeda ao seu valor real, ao fim de um
determinado periodo de tempo decorrido entre a efetivacdo do contrato e o
pagamento prometido. Do mesmo modo que o Valorismo, portanto, também
a indexacdo podera assumir a forma legal, contratual ou judiciaria [...]
(SOUZA, 1983, p. 256).
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A indexacédo (impropriamente denominada corre¢cdo monetaria), portanto, € a
manifestacdo do valorismo monetario e pode ser caracterizado como um fato
econdbmico derivado da inflacdo, apesar de seu relevante aspecto juridico, porque
visa a compensar as injusticas provocadas pelo processo inflacionario, cujos efeitos

prejudiciais seriam majorados pela rigorosa ado¢ao do nominalismo.

4.3.2 Indexacéo de precos, regra juridica e regrad aindexacéo

Indexacdo € o instrumento da economia atraveés do qual se aplica certo indice
ou fator sobre os valores monetarios nominais defasados pela inflacédo, ajustando-os
ao valor real de seu poder aquisitivo. Quanto aos precos, a indexacdo €
impropriamente denominada corregdo monetaria, pois ndo visa a corrigir a moeda,
mas ajustar seu valor nominal ao real.

A razao da existéncia desse instrumento € minimizar, ou mesmo suprimir, 0s
nefastos efeitos inflacionarios que dao causa a perda do poder aquisitivo da moeda,
decorrente da politica inflacionaria adotada pelo governo.

No inicio do processo inflacionario, a indexagdo dos precos € empregada
excepcionalmente, generalizando-se, entretanto, com o passar do tempo. Dai o
risco, debatido na Ciéncia Econdmica, de que seu emprego acabe por gerar inflacao
inercial, pois a indexacdo generalizada constitui um fator de realimentacdo do
aumento dos precos, caso nao sejam tomadas acOes paralelas, como a represséo
ao abuso do poder econémico, aos precos pactuados (cartel), investimentos publico
e privados etc.

Contudo, esse aspecto nao lhe retira o carater de medida de justica proposta
pelo Direito Econdmico, porque seu escopo é elidir o enriqguecimento ilicito dos
devedores em detrimento do empobrecimento, sem causa, dos credores de
determinada obrigacdo contraida dentro de um processo inflacionario e néo
decorrente da iniciativa das partes.

Seguindo esse ponto de vista, Souza (1980) entende que um dos maiores
problemas para o Direito é o ajustamento do valor da moeda na liquidacdo das

dividas, apesar de sua natureza essencialmente econdmica. O que circunda a
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questdo € a injustica que decorre do processo inflacionario, ao provocar o
enriquecimento do devedor e o empobrecimento do credor, quando o poder
aguisitivo da moeda se deteriora entre a data do surgimento de uma obrigacdo e a

data de seu adimplemento. Como afirma:

Tudo se prende, de inicio, ao valor nominal ou ao valor real da moeda.
Alterado o valor real, isto &, seu poder aquisitivo, 0S compromissos
assumidos a base do valor nominal, uma vez por eles resgatados,
prejudicam o vendedor e beneficiam o comprador, em caso de inflacdo, e
provocam o contrario, na hipotese de deflagédo (SOUZA, 1980, p.176).

A solucéo encontrada pelo Direito, portanto, para sanar o problema do
ajustamento do valor nominal da moeda em face do seu valor real, de maneira a
evitar o enriquecimento ilicito dos devedores diante do empobrecimento dos
credores, é adotar a “regra da indexacao”.

Sobre a defini¢cdo de regra juridica, o citado jurista, diferentemente de Dworkin
(1984)* e Alexy (2001)*, entende que ela confere ao fato econémico a qualidade de

6 Dworkin (1984) entende que norma € o género de comando juridico, cujas espécies sdo 0s
principios e as regras. Tais espécies normativas diferenciam-se pelo carater de orientacdo que cada
uma oferece para um caso concreto. Uma regra incide sobre um caso quando ocorrem os fatos que
determinam sua aplicacdo, desde que ela ndo seja excepcionada por outra norma mais especifica
para 0 mesmo caso. O carater de orientacédo da regra, portanto, € o da incidéncia, pois a aplicacdo de
uma ao caso concreto afasta a aplicacdo das demais. Por sua vez, principios, para Dworkin, sdo
normas juridicas que, em relacdo a um caso concreto, sdo pesados e interferem entre si sem que um
deles se contrarie aos outros. Principios ndo se contrariam, mas concorrem entre si na solugdo do
caso concreto. Principios distintos ndo sédo considerados exce¢fes uns aos outros, nem um retira do
outro sua pertinéncia ao que se entende por Direito; mas para a solucdo de determinado caso, certo
principio pode ter maior peso que outro adotado na solucdo de caso diverso, e a tarefa de sua
aplicacdo exige uma atitude reflexiva do intérprete. Em tese, todos incidirdo sobre o mesmo caso,
porém com pesos distintos, levando-se em conta a forca relativa de cada um. O carater de orientacéao
do principio, portanto, € o da prevaléncia.

4" Alexy (2001) entende que o ordenamento juridico é composto por normas que se distinguem em
regras, principios e procedimentos. Os procedimentos sdo o elemento ativo do sistema, por se
referirem a maneira de aplicacdo das regras e dos principios (elementos passivos), pois esses ultimos
ndo regulam, por si mesmos, sua aplicacdo. As regras, para Alexy, sdo comandos normativos menos
genéricos e abstratos que os principios, cuja aplicacdo se faz pelo modelo do “tudo ou nada”, ou seja,
ou se aplicam integralmente a um caso ou ndo se aplicam a ele em nenhuma medida. As regras sdo
mandados definitivos, pois, no exame da subsuncdo, podemos enquadrar ou ndo suas premissas
hipotéticas ao caso. Mas quando ha coliséo entre as regras, nao é admissivel a aplicagdo “tudo ou
nada”, cuja hipdtese € solucionada com a invalidade de uma regra ou com a abertura de uma
excecao que exclua a antinomia (clausula de excec¢éo). Ja os principios, para Alexy, sdo comandos
normativos abstratos e genéricos, aplicados mediante processo de pesagem. Assim como para
Dworkin, em caso de conflito de principios decide-se em favor daquele que tem um peso
relativamente maior, sem que o principio preterido seja excluido do ordenamento juridico, como
ocorreria no caso de conflito de regras. Mas diferentemente de Dworkin, para Alexy os principios sao
mandados de otimizacdo aplicaveis sob distintas possibilidades faticas, e o choque entre eles é
resolvido de acordo com a lei de colisdo, partindo da ponderacéo de valores. Ou seja, quanto maior o
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fato juridico, ou seja, aguele entra para o contexto juridico por meio da regra, sendo
esta o elemento que possibilita a juridicizacao do fato econémico. Veja-se:

A ‘regra’ reconhece a natureza juridica das ‘opcdes’ possiveis, em
decorréncia da aplicacdo do ‘principio’, que absorveu a ‘explicacao’
proveniente da Ciéncia Econbmica e o condicionamento ideolégico
expresso em ‘valores politicos’.

[.-]

Sem se confundir com o ‘principio’ e especialmente com o ‘principio geral do
direito’, na elaboracdo da ‘regra juridica’ sao trabalhadas as hipoteses
‘indicadoras’ das solugdes, submetendo-as a analise. As possibilidades de
solugBes, tanto coincidentes quanto contraditorias entre si [...], sao
apreciadas e levam as possiveis ‘opgfes’ na busca do ‘justo’.

A ‘regra’ define a natureza juridica da ‘opcao’. Diremos que corresponde a
afirmacao do ‘ser juridico’, ou melhor, como foi dito acima, ela ‘juridifica’ o
‘fato’.

Note-se que a ‘regra’ ndo tem efeito cogente, pois este é reservado a lei
(SOUZA, 2005, p.119-120).

Como se constata, ao contrario da posicdo de Dworkin (1984) e Alexy (2001),
para Souza (2005) regra ndo é comando produzido pelo legislador, conceito esse
gue o autor atribui as normas; para ele, regra € um comando juridico emanado do
cientista do Direito, retirada da ideologia constitucionalmente adotada e que pode ou
nao estar inserida na legislacdo. No caso em questédo, a regra da indexacao foi
expressa na Constituicdo da Republica de 1988.

Em outras palavras, “regra juridica € a ‘proposicdo descrita’ advinda do
doutrinador; portanto é fruto de observacdo da realidade social, dela surgindo o
principio juridico. JA a norma juridica € a ‘proposicdo descritiva’ advinda do
legislador” (CLARK, 2001, p.114).

Porém, independentemente da definicdo sobre regra que se adote, o fato é
gue o Direito ndo admite nem o enriquecimento, nem o0 empobrecimento sem causa
de nenhuma das partes. Sendo assim, entre outros mecanismos, lanca-se mao da
correcdo do valor nominal da moeda para, recompondo seu valor real, elidir o
empobrecimento. Isso significa dizer que, quaisquer das definicbes que se abrace,
nenhuma delas invalidara o presente estudo, pois todas estdo alicercadas no vetusto

comando juridico que veda o enriquecimento ou o empobrecimento sem causa.

grau de prejuizo no tocante ao cumprimento de um principio, maior devera ser o grau de importancia
o adimplemento do outro; quanto maior for o grau de insatisfacdo de um principio, tanto maior deve
ser a importancia da satisfacdo do principio oposto. Contrariamente a Dworkin, que reconhece um
carater deontolégico aos principios, a eles Alexy imprime uma carga axiolégica, pois a
fundamentacao para a escolha de um principio esta na nocédo de preferibilidade, a partir de uma
hierarquizacéo de principios perante o caso concreto.
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Neste estudo, entretanto, para efeitos metodolégicos, adotar-se-a como
marco tedrico a definicdo de regra juridica conforme licdo de Souza (2005) para, a
partir dela, entender-se a “regra da indexacdo” no Direito Econdémico. Partindo-se,
pois, do que seja a indexacdo econdmica dos precos, e considerando a definicdo
gue o Professor Washington Albino de Souza (2005) propfe para “regra juridica”,
pode-se entender o conceito de “regra da indexacdo”, como definido no seguinte

enunciado:

Quando a politica econdbmica posta em pratica pelas autoridades superiores
faz variar o poder aquisitivo da moeda em indices que ultrapassam os
admitidos numa economia estabilizada, cabe a essas autoridades assegurar
também medidas defensivas dos interesses privados capazes de serem
atingidos diretamente pelos seus efeitos (SOUZA, 2005, p. 128).

A regra da indexacdo é, no Direito Econbmico, e ainda segundo Souza

(2005), um corolario da regra da equivaléncia, segundo a qual:

Quando as medidas de politica econdmica postas em pratica por autoridade
superior influem nos valores dos bens e servicos em proporcdes superiores
as que representam as oscilagdes normais da conjuntura econémica, 0
pagamento da obrigacdo combinada deve satisfazer, na data de sua
efetivac@o, a valor correspondente ao que representava no momento em
gue se ajustou 0 compromisso (p.124).

A regra da equivaléncia, entretanto, se diferencia da regra da indexacéo pelo
fato de que aquela se refere ao valor do bem ou servico em sentido amplo,
independentemente de preco, enquanto a ultima, ao contrario, apenas se refere ao
valor monetério ou preco dos mesmos. Assim, utiliza-se a regra da equivaléncia
quando, ao se aplicar a regra da indexacdo ao valor monetario de um bem ou
servico, ainda assim néo ficar restabelecido seu valor real, avaliado com base em
outros referenciais que ndo o meramente monetario. Pata tanto, na aplicacado da
regra da equivaléncia, utiliza-se instrumentos de indexacdo e outros habeis a
finalidade a que se destina.

Também é possivel afirmar, conforme licdo de Souza (1983), que a regra da
indexacdo evidencia a responsabilidade do Estado pelas medidas inflacionarias que

pde em pratica. Curioso notar ainda, como lembra Souza (1980), que a inflacéo foi

8«0 valor' é tomado no sentido proprio e amplo, ndo se limitando, por exemplo, ao preco, pois este é
tdo-somente a expressao do ‘valor em moeda, ao passo que outros referenciais além desta poderiam
também Ihe servir de medida” (SOUZA, 2005, p.124).
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um dos motivos do reconhecimento do Direito Econdmico como um novo ramo
juridico que, como leciona, assim foi enunciado por Hedemann ao tratar do Direito

das Obrigac¢des diante dos efeitos da inflagcdo alema na Primeira Guerra Mundial.

4.3.3 Breve historico da indexacdo no Brasil: legis lacdo e evolugao

jurisprudencial sobre “correcdo monetaria”

Se, por um lado, a inflacdo € um dos maiores problemas pelo qual passou
e ainda vem passando a economia brasileira, por outro, contra isso se insurgiram os
juristas, debrucando-se sobre o estudo daquilo que impropriamente convencionou-
se chamar de correcdo monetaria e que, neste trabalho se denomina indexagédo ou
reajustamento do valor nominal da moeda para se atingir seu valor real.

Isso geralmente ocorre porque, segundo Wald (1983), diante do processo
inflacionario, ocasionado por politicas governamentais, uma reacao sempre se
impde, podendo-se afirmar que a correcdo monetaria consegue garantir a
estabilidade juridica das relacdes em fases de inflagdo, sobretudo a “galopante”.
Com efeito, o fator corretivo representa a possibilidade de sobrevivéncia dos
negocios juridicos diante da depreciacdo monetaria imposta pela inflacdo decorrente
de medidas e decisdes politicas.

Ao tecer um breve historico sobre a aplicacdo da regra da indexacdo no
ordenamento juridico brasileiro, que oscilou entre proibi-la e permiti-la, Souza (1980)

ensina que:

Levado o assunto para o “Projeto do Cdédigo das Obrigacdes”, de cuja
elaboracao participaram Caio Mario da Silva Pereira e Orlando Gomes, o
dispositivo proposto no artigo 142 descia a cuidados de terminologia, para
reafirmar a mesma orientacao.

“As dividas em dinheiro, salvo disposicdo em contrario, devem ser solvidas
em moeda dotada de curso legal, e pelo seu valor nominal, ndo obstante
gualquer oscilacao verificada até a data do pagamento.”

A expressdo valor nominal define a posicdo do legislador. Mas a excec¢éo
admitida na expresséao salvo disposicao em contrario poderia deixar dividas
guanto a opgdes constantes de clausulas contratuais, especialmente na
linha adotada na pratica do seu trabalho por esse processo, com a
determinacdo da correcdo a base das modificacdes do salario minimo. A
pratica da correcao por autorizagao legal, entretanto, concretiza-se nos arts.
24 e 25 da Lei n. 4.494, de 25 de novembro de 1964, que tratou dos
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aluguéis corrigidos, para o que estipulou indices de correcdo fornecidos
pelo Conselho Nacional de Economia. Oferece, pois, 0s instrumentos
técnicos para a operacdo corretiva, nos chamados fatores de correcao,
elevando o principio a condicdo de regra geral e permitindo a aplicagédo da
indexagdo. Outros diplomas legais também consagram o principio, como a
Lei n. 4.728, de 13 de julho de 1965, que disciplina o0 mercado de capitais,
apesar de nos parecer uma impropriedade, ao falar do emitente da
obrigacdo e ao criar diversificacdo entre os titulos. Do mesmo modo
procede a Emenda Constitucional de 1969, que incorpora o disposto na
Emenda Constitucional n. 10, permitindo a correcdo monetaria dos titulos
emitidos na desapropriacdo de terras para efeito de reforma agraria. A
pratica se generaliza, com a sua presenga na Lei n. 4.380, de 21 de agosto
de 1964, que a institui nos contratos imobiliarios de interesse social e no
Decreto-lei n. 14, de 29 de julho de 1966, permitindo aos Bancos
autorizados receber depédsitos com correcdo monetaria. (SOUZA, 1980,
p.179)

Como é consenso entre os estudiosos da matéria, no Brasil, inicialmente, a
indexagcdo (impropriamente denominada correcdo monetaria) foi um produto do
legislador, a que o Poder Judiciario apenas aderiu. De fato, Grinover (1983) sustenta
gue a corre¢cdo monetaria, a principio, foi acolhida pelo Poder Judiciario apenas com
base no principio da reserva legal, entendendo incabivel a correcdo sem preceito
legal que a autorizasse. A esse posicionamento se alinha Jansen (1986, p.3), ao
afirmar que “o valorismo brasileiro foi, desde o inicio, produto de um plano de
governo, diante do qual a Jurisprudéncia foi, apenas, complacente”.

E o que ilustra a decisdo do Recurso Extraordinario n® 64.023/SP, julgado em
19 de setembro de 1968 pelo Supremo Tribunal Federal, cujo excerto do voto do

relator, Ministro Gongalves de Oliveira, consignou que:

[...] realmente, é muito delicada a questdo da correcdo monetaria nos
processos de desapropriacdo. A meu ver, temos de aplicar a lei, tal qual ela
esta expressa. Se nds aplicarmos a correcdo monetdria, atendendo a
valores ldgicos, a valores de conveniéncia, teremos que estender a correcao
monetaria a muitos outros casos, da maior justica, por ela ndo previstos,
como, por exemplo, nos casos de indenizag¢&o por acidente no trabalho, em
qgque nao ha correcdo monetaria; na cobranca de titulos de crédito,
promissoérias, duplicatas, em que também ndo ha correcdo monetaria;
também no pagamento de indenizagdo por ato ilicito, ndo ha correcao
monetaria. No processo de desapropriacdo, no entanto, a lei estabeleceu a
correcao monetaria. Mas, nos termos em que a lei a consignou. Por esses
motivos, entendo que devemos aplicar a lei como ela soa, até que o
legislador venha e atenda a todos esses casos de justica, a que acabo de
me referir. (BRASIL, STF. RE 64.023/SP, Rel. Min. Goncalves de Oliveira,
1969a).

E como reforca Souza (1983), durante longo tempo o nominalismo foi adotado

como regra, enquanto o valorismo era admitido apenas como excecdo, em clara
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postura de se manter o principio do curso forcado da moeda em todo seu rigor.

Nessa linha de pensamento, e com intengdo meramente exemplificativa, os
instrumentos legais que introduziram a indexacdo ou a atualizacdo dos valores
monetarios nominais (correcdo monetaria) no Brasil foram os seguintes:

a) Lei n°® 4.357, de 1964 (BRASIL, 1964a), ainda vigente, que autoriza a
emissdo de Obrigacdes do Tesouro Nacional e altera a legislagdo do imposto sobre
a renda, determinando a atualizacdo do valor monetario nominal das dividas
tributarias;

b) Lei n° 4.380, de 1964 (BRASIL, 1964b), ainda vigente, que institui a
correcdo monetaria nos contratos imobiliarios de interesse social, criou o Banco
Nacional de Habitacdo - BNH, dentre outras medidas;

c) Lei n® 4.494, de 1964 (BRASIL, 1964c), ja revogada, que previa a correcao
monetaria dos aluguéis de imoveis;

d) Lei n°® 4.686, de 1965 (BRASIL, 1965a), alterada pela Lei n® 6.306, de 1975
(BRASIL, 1975a), que modificou o vigente Decreto-Lei n® 3.365, de 1941 (BRASIL,
1941), estabelecendo a correcdo monetéria judicial do valor apurado em avaliacao
de imovel sujeito a desapropriacédo por utilidade publica;

e) Lei n® 4.728, de 1965 (BRASIL, 1965b), ainda vigente, que disciplina o
mercado de capitais e estabelece medidas para o seu desenvolvimento;

f) Lei n°® 5.107, de 1966 (BRASIL, 1966a), revogada pela Lei n° 7.839, de
1989 (BRASIL, 1989), por sua vez revogada pela Lei n° 8.036, de 1990 (BRASIL,
1990c), essa ultima ainda vigente, que criou o Fundo de Garantia por Tempo de
Servico;

g) Decreto-Lei n° 66, de 1966 (BRASIL, 1966b), ndo recepcionado, que
dispunha sobre os débitos perante a Previdéncia Social;

h) Decreto-Lei n°® 75, de 1966 (BRASIL, 1966c), revogado pela Lei n° 8.177,
de 1991 (BRASIL, 1991c), que dispunha sobre a aplicacdo da correcdo monetaria
aos deébitos de natureza trabalhista;

i) Decreto-Lei n® 1.281, de 1973 (BRASIL, 1973), que alterou a redacdo da
vigente Lei n° 4.357, de 1964 (BRASIL, 1973), conferindo competéncia para o
Ministério do Planejamento e Coordenagdo Geral publicar os coeficientes de
variacdo do poder aquisitivo da moeda nacional;

j) Lei n® 6.404, de 1976 (BRASIL, 1976a), ainda vigente, que disciplina as
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Sociedades Anbdnimas, dispondo sobre atualizacdo (correcdo) monetaria das acdes
e das debéntures, tornando obrigatoria a atualizacdo do capital social, dentre outros
aspectos;

[) Decreto-Lei n° 1.598, de 1977 (BRASIL, 1977a), ja revogado, que alterou a
legislagéo do Imposto de Renda,;

m) Lei n°® 6.899, de 8 de abril de 1981 (BRASIL, 1981), ainda vigente, que
determina a aplicacdo da correcdo monetaria nos débitos oriundos de deciséo
judicial.

Quanto a Lei n® 6.899, de 1981, que interessa ao presente estudo por sua
atualidade, importante é notar que ela explicita a obrigacdo de revalorizacdo de toda
divida debatida em juizo, pelo critério da correcdo monetaria, razdo pela qual Souza
(1983) afirma que ela configurou o valorismo judiciario no Direito brasileiro. Em
outras palavras, essa lei dispbe que seja aplicada indistintamente a “correcéo
monetéria” a qualquer débito resultante de decisfes judiciais, inclusive sobre custas
processuais e honorarios de advogados, “seguindo a linha doutrinaria da
diferenciacao entre ‘dividas de valor’ e ‘dividas de dinheiro’ ” (SOUZA, 1983, p. 274).

Ja a Lei n® 8.177, de 1991, que revogou o Decreto-Lei n° 75, de 1966,
aparentemente extirpou a atualizacdo dos valores nominais da moeda em vista de
seu valor real, na medida em que estabeleceu a desindexac&o da economia.

Entretanto, € sabido que a referida lei foi editada em época de hiperinflagdo
no Brasil, ocasido em que, por forca de componente inercial, os indices para
reajustamento dos precos eram fixados antes mesmo de se saber qual o real e
efetivo percentual inflacionario. Como ja esclarecido anteriormente, a pré-fixacdo de
indices de reajustamento € fator de retro-alimentacdo de processos inflacionarios
“galopantes”, e a desindexacdo da economia, por meio da Lei n°® 8.177, de 1991,
serviu para conter tal fenbmeno. Isso ocorreu, em linhas gerais, com a extingdo do
Bonus do Tesouro Nacional (BTN), do BTN Fiscal e do Maior Valor de Referéncia
(MVR) e com as demais unidades de conta assemelhadas que sdo atualizadas,
direta ou indiretamente, por indice de precos.

Mas, apesar de dispor sobre a desindexacdo da economia e extinguir
determinados indices de correcdo, a Lei n° 8.177, de 1991, também instituiu um
novo indice, a Taxa Referencial (TR), garantindo a atualizacdo dos valores dos

precos deteriorados pela inflagéo.
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Sem risco de errar, € possivel afirmar que a legislacdo posterior também
adotou a regra da indexagdo, sob a equivocada nomenclatura “corregcdo monetaria”.
De fato, refletindo uma necessidade da época de sua promulgacéo, caracterizada
pela existéncia de um processo hiperinflacionario, a Constituicdo de 1988 adotou a
regra em apreco por meio, entre outros, do seu artigo 37, inciso X, de maneira a
evitar a perda do poder aquisitivo dos servidores publicos pelo reajustamento da
respectiva remuneracdo ou subsidio. Contudo, inicialmente n&o previu a
periodicidade da revisdo, o que somente foi tratado pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998.

Analogamente, outros dispositivos constitucionais também previram idéntico
tratamento, relativamente aos beneficios previdenciarios do regime préprio e do
regime geral, assegurando o0 reajustamento dos mesmos para preservar-lhes, em
carater permanente, o valor real, conforme critérios definidos em lei. E o que
dispdbem o artigo 40, paragrafo 8° e o artigo 201, paragrafo 4°, ambos da
Constituicdo de 1988, o primeiro com redacdo determinada pela Emenda
Constitucional n°® 41, de 2003 e o segundo com redacdo determina pela Emenda
Constitucional n°® 20, de 1998 (BRASIL, 1988).

No que tange a jurisprudéncia patria, até 1964 os Tribunais brasileiros
acolhiam apenas a tese do valor nominal das obriga¢cbes (nominalismo). Com efeito,
por longo tempo, o Supremo Tribunal Federal (STF) resistiu a implantacdo da
correcdo monetéaria no Brasil. E em que pese a edicdo da Sumula 314 pelo STF
(BRASIL, 1963a), ndo estava afastada a ado¢cdo do nominalismo monetério. Dizia
essa Sumula, aprovada em 13 de dezembro de 1963 que “na composi¢do do dano
por acidente do trabalho, ou de transporte, ndo € contrario a lei tomar para base da
indenizacao o salario do tempo da pericia ou da sentenca”.

Tratando dos casos de responsabilidade civil por dano pessoal decorrente de
acidente de trabalho e de transporte (dividas de valor), em que, na atualizacdo do
valor monetario da indenizacdo, o juiz deveria considerar o valor aquisitivo da
obrigacédo da data da sentenca (e ndo o da data do evento), a Sumula n° 314 disp0s
que isso deveria ser feito ndo com base em indice oficial que efetivamente
delimitasse o quantum das perdas inflacionarias do periodo, mas com base na
variacdo do salario minimo. Dai porque se afirma que a Sumula 314 do STF néo

rompeu com as normas do nominalismo.
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Entre os anos de 1964 e 1970, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
admitia a correcdo monetaria somente nas hipéteses expressamente autorizadas em
lei, conforme ficou demonstrado na transcricdo de excerto do voto do relator, no
julgamento do Recurso Extraordinario n° 64.023/SP (BRASIL, 1969a) por aquela
Corte.

Todavia, nos casos de acidente de trabalho e pensdes, por se tratarem de
dividas de valor*®®, a jurisprudéncia, seguindo entendimento ja consolidado pela
Sumula n° 314 do STF, apenas reajustava os valores com base na evolucdo do
salario minimo, o que, reitere-se, ndo significava efetiva correcdo do valor nominal
ao valor real da moeda, porgue nédo era feita com base em indice que refletisse as
perdas inflacionarias do periodo.

Nesse mesmo sentido, 0 Supremo Tribunal Federal editou a Sumula n°® 490,
em 3 de dezembro de 1969, dispondo que “a pensao correspondente a indenizacao
oriunda de responsabilidade civil deve ser calculada com base no salario minimo
vigente ao tempo da sentenca e ajustar-se-4 as variacdes ulteriores” (BRASIL,
1969b). Reitere-se, mais uma vez, que também no caso dessa Sumula ndo ha
efetiva corre¢cdo monetéria, porque a atualizacdo do valor da indenizacdo deveria se
pautar ndo por indice que delimitasse o quantum das perdas inflacionarias, mas
apenas pela variacdo do salario minimo (que nem sempre foi corrigido de acordo
com a inflacéo).

O voto do Ministro Thompson Flores no Recurso Extraordinario n°® 68.196/SP,
de 20 de maio de 1970, ilustra o tratamento dado & matéria no periodo, inclusive
sugerindo que a corre¢cdo monetéria se restringiria aos casos autorizados por lei, a

saber:

[...] a aplicacdo da legislagdo sobre corregdo monetaria se tem cingido aos
processos de dividas fiscais, de desapropriacdo e os referentes a salarios,
[...]- Em tema de acidente do trabalho, de penses [...] tem a jurisprudéncia,
cautelosa e progressivamente, admitido, ndo a correcdo, mas o0s
reajustamentos com base na evolugcdo do salario minimo, 0 que néo é a
mesma coisa. (BRASIL, STF. RE 68.196/SP, Rel. Min. Thompson Flores,
1970a).

%9 Considerava-se divida de dinheiro ou pecuniaria aquela em que o dinheiro era o objeto da
obrigacao, e divida de valor aquela em que a moeda figura apenas como pagamento do valor de
algum bem. Nas palavras de Souza (1983), essa distincdo era discutivel, pois os valores das coisas
se medem em dinheiro, e esse é referéncia de valor. A distincdo em referéncia deixou de ter
relevancia com o passar do tempo, ndo mais vigorando na atualidade.
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Jansen (1986) lembra que, com a decisdo no Recurso Extraordinario n°
68.196, de 1970, firmou-se no Supremo Tribunal Federal o entendimento de recusar
o reajustamento dos valores nos danos patrimoniais, razdo por que se consolidou o
principio da reserva legal no qual o Poder Judiciario somente poderia conceder a
correcdo monetaria nos casos em que houvesse lei autorizando-a. Havia, ainda,
decisdes que consideravam a corre¢cdo monetaria uma forma de ressarcimento pelas
perdas e danos decorrentes da mora ou da rescisao contratual por culpa, conforme
voto no Ministro Adaucto Cardoso no Recurso Extraordinario n® 64.122/GB, julgado
em 27 de agosto de 1968 (BRASIL, 1968). Mas no inicio da década de 1970, o
Supremo Tribunal Federal passou a admitir a corre¢do, sem lei, nas hipoteses de
dividas decorrentes de indeniza¢cBes por danos pessoais, em virtude de seu carater
alimentar. E o que evidencia a ementa do acérddo proferido no Recurso
Extraordinario n® 70.289/MG, julgado em 18 de fevereiro de 1971

INDENIZACAO POR FATO ILICITO. CORRECAO MONETARIA. Tratando-
se de indenizacdo por fato ilicito, do qual resultou dano de natureza
pessoal, o valor a cobrir € o do momento do adimplemento, razéo por que a
desvalorizacdo da moeda, entre a data do evento e a do adimplemento,
recomenda a correcdo monetaria. Recurso Extraordinario provido. (BRASIL,
STF. RE 70.289/MG, Rel. Min. Amaral Santos, 1971).

Nesse mesmo periodo, e adotando 0 mesmo posicionamento sobre as
indenizagcdes por danos pessoais para o reajustamento do valor das pensdes
alimenticias, o Supremo Tribunal Federal também admitia a correcdo monetaria
segundo a variacdo dos indices econdmicos oficiais, como se infere do julgamento

do Recurso Extraordinério n® 70.648/PR, julgado em 1° de janeiro de 1970.

Trata-se de pensdo alimenticia e o acérdao recorrido ndo se afasta da
orientacdo adotada pelo Supremo Tribunal.

A sentenca havia fixado a pensdo em mil cruzeiros, sobre ela incidindo
mensalmente juros compostos de 2,5%.

Atendendo, em parte, ao recorrente, 0o acoérddo eliminou aqueles juros
compostos e mandou atender a corre¢cdo monetaria aplicada pelo Banco
Nacional de Habitacao.

Com isso, ndo contrariou a lei, e, menos ainda, lhe negou vigéncia.
(BRASIL, STF. RE 70.648/PR, Rel. Min. Luis Gallotti, 1970b).

Afora os casos acima mencionados, até 1975 o Supremo Tribunal Federal,
com base no principio da reserva legal, ainda negava a corre¢do monetaria em

casos como o de restituicdo de tributos ou de indenizacdo por danos meramente
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materiais, nos seguintes termos:

CORRECAO MONETARIA. Lei que a concedeu a Fazenda Publica, mas
ndo ao contribuinte, € injusta mas nao inconstitucional. Recurso
Extraordinario conhecido e provido. (BRASIL, STF. RE 77.989/SP, Rel. Min.
Luis Gallotti, 1974).

[...] Descabe corregdo monetaria na indenizacdo de danos simplesmente
materiais, por falta de lei expressa que a admita. Jurisprudéncia tranquila do
STF. (BRASIL, STF. RE 80.348/GB, Rel. Min. Cordeiro Guerra, 1975b).

Entretanto, em setembro de 1975, o Supremo Tribunal julgou o Recurso
Extraordinario n° 79.663/SP, operando uma mudanca de orientagdo jurisprudencial.
A partir daquele julgado, permitiu-se a corre¢cdo, mesmo sem previsao legal, das
indenizacdes decorrentes de danos materiais, consideradas dividas de valor, como

se estabeleceu no acérdao:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MATERIAIS. DIVIDA DE VALOR.
CORRECAO MONETARIA. DECISAO QUE DETERMINA A ATUALIZACAO
DA IMPORTANCIA DOS DANOS, NO PAGAMENTO, PELA APLICACAO
DE INDICES DE CORRECAO MONETARIA, POR SER DE VALOR A
DIVIDA. Para que haja completa reparacdo do dano, a indenizagéo, como
divida de valor, deve ser atualizada com relacdo a data do pagamento.
Entre os possiveis critérios a serem adotados para essa atualizacdo, de
aplicar-se indice de correcdo monetéaria a estimativa ja constante dos autos
ndo ofende a direito federal e pode ser utilizado. Recurso Extraordinario
conhecido e néo provido. (BRASIL, STF. RE 79.663/SP, Rel. Min. Aliomar
Baleeiro, 1975b).

Naquela ocasido, os magistrados ainda faziam distingdo entre dividas
pecuniarias e dividas de valor®®, admitindo a correcdo dessas Ultimas porque
consideravam que sua prOpria natureza autorizava a revalorizagdo. Assim, aos
poucos foi concedida a corregcdo monetaria das dividas de valor.

Quanto as dividas pecuniarias, lembra Grinover (1983) que, até o advento da
Lei n° 6.899, de 1981, a jurisprudéncia sustentava a proibicdo de sua corre¢ao
monetaria, salvo expressa previsao legal. Porém, a partir do julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 79.663/SP, conforme aponta Jansen (1986), o Supremo Tribunal
Federal passou a estender a correcdo, sem lei, as indenizacbes decorrentes de
danos materiais. Posteriormente, com a decisdo no Recurso Extraordinario n°

81.451/SP - que adotou a decisdo no Recurso Extraordinério n°® 79.663/SP como

% ver nota n° 49.
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precedente - o Supremo Tribunal reconheceu a possibilidade de reajustamento dos

valores de indenizacao por atos ilicitos contratuais, nos seguintes termos:

ATO ILICITO CONTRATUAL. PERDAS E DANOS. Possibilidade de sua
atualizacdo, conforme a recente orientacdo do Supremo Tribunal (RE
79.663, de 18.09.75), servindo, para este fim, os indices de correcao
monetaria. Recurso conhecido pela letra d, porém desprovido. (BRASIL,
STF. RE 81.451/SP, Rel. Min. Bilac Pinto, 1975c).

Diante desse quadro, o STF, consolidando entendimento sobre a matéria,
editou a Sumula n°® 562, aprovada na Sessao Plenaria de 15 de dezembro de 1976,
a qual dispde que “na indenizacdo de danos materiais decorrentes de ato ilicito cabe
a atualizacdo de seu valor, utilizando-se, para esse fim, dentre outros critérios, dos
indices de correcdo monetaria” (BRASIL, 1977hb).

A orientacdo jurisprudencial sobre a correcdo monetaria se pautou pela
Sumula n°® 562 do STF e pelos julgados acima elencados até 1981, ocasidao em que
foi editada a Lei n°® 6.899, de 1981 (BRASIL, 1981), ainda em vigor, que determina a
atualizacdo geral dos débitos oriundos de deciséo judicial, sejam eles constituidos
pelas proprias decisbes, sejam constituidos por titulos executivos extrajudiciais.
Como bem resumiu Grinover (1983), quando ela entrou em vigor, a correcéo
monetéria era admitida pelos Tribunais: nas dividas pecuniarias, somente em virtude
de lei; nas dividas de valor, em razdo da natureza da divida; nos contratos, em
virtude da declaracdo de vontade. Mas com a edicdo da referida lei, passou-se a
admitir a correcdo monetaria em todo e qualquer débito discutido em juizo, porque
também significa débito em mora. Com efeito, Grinover (1983) ainda ressaltou que a
Lei n 6.899, de 1981, teve por condao transformar uma divida pecuniaria em divida
de valor, quando ocorrida a mora; e se a divida de valor ja era reajustavel por forca
de entendimento jurisprudencial, a lei nada mais fez do que explicitar que a mora
transforma qualquer divida em divida de valor.

Dai em diante, a aplicacdo da regra da indexacdo - comumente denominada
correcdo monetaria - passou a ser amplamente aceita e adotada no ordenamento
juridico brasileiro como medida de reajuste de valores nominais para conforma-los a
seus valores reais, em virtude dos oscilantes, porém permanentes, processos
inflacionarios vivenciados pelo pais. Tanto € assim que a jurisprudéncia patria se

consolidou reconhecendo a correcdo monetaria de quaisquer obrigacées em mora,
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em varios enunciados sumulares e na totalidade dos julgamentos de recursos sobre
a matéria, desconsiderando a discutivel distincdo entre dividas de dinheiro e dividas
de valor.

Quanto as sumulas, é possivel enumerar as seguintes editadas pelo Superior
Tribunal de Justica ja na vigéncia da Constituicdo da Republica de 1988, todas elas
admitindo a correcdo monetéaria das dividas, sejam elas pecuniérias ou de valor:

a) Sumula n° 14, de 8 de novembro de 1990: “Arbitrados os honorarios
advocaticios em percentual sobre o valor da causa, a correcdo monetaria incide a
partir do respectivo ajuizamento.” (BRASIL, 1990d);

b) Simula n° 29, de 9 de outubro de 1991: “No pagamento em juizo para elidir
faléncia, sdo devidos correcdo monetaria, juros e honorarios de advogado.”
(BRASIL, 1991d);

¢) Sumula n° 36, de 11 de dezembro de 1991: “A corre¢do monetaria integra o
valor da restituicdo, em caso de adiantamento de cambio, requerida em concordata
ou faléncia.” (BRASIL, 1991e);

d) Sumula n°® 43, de 14 de maio de 1992: “Incide correcdo monetaria sobre
divida por ato ilicito a partir da data do efetivo prejuizo.” (BRASIL, 1992d);

e) Sumula n°® 67, de 15 de dezembro de 1992: “Na desapropriagcéo, cabe a
atualizacdo monetaria, ainda que por mais de uma vez, independente do decurso de
prazo superior a um ano entre o céalculo e o efetivo pagamento da indenizacéo.”
(BRASIL, 1993b).

No entanto, talvez a maior demonstragdo do acolhimento da regra da
indexacdo pela jurisprudéncia brasileira se deu com a ampla adoc¢ao de indices de
correcdo dos saldos das contas do Fundo de Garantia por Tempo de Servico
(FGTS), aplicados como expurgos inflacionarios dos ditos “planos econdémicos”
governamentais implantados no final da década de 80 e inicio da década de 90,
como € o caso dos “Planos Bresser, Collor | e Collor II”, época em que o Brasil
passava pela experiéncia da hiperinflacdo. Com efeito, nas decisdes relativas a
matéria ficou assentado que a corregdo monetaria ndo € um acréscimo ou plus ao
valor dos créditos, mas sim a mera reposi¢cdo do valor real da moeda. A titulo de
exemplo, tome-se em analise o0 acérdao do Recurso Especial n® 281.725/SC, julgado

em 1° de marco de 2001, que serviu de precedente a Sumula n°® 252:
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ADMINISTRATIVO. FGTS. SALDO DAS CONTAS VINCULADAS.
ILEGITIMIDADE DA UNIAO E DOS BANCOS DEPOSITARIOS.
LEGITIMIDADE PASSIVA “AD CAUSAM” DA CEF. CORRECAO
MONETARIA. PERCENTUAIS DOS EXPURGOS INFLACIONARIOS DOS
PLANOS GOVERNAMENTAIS. APLICABILIDADE DO IPC. MATERIA
APRECIADA PELO COLENDO STF. PRESCRICAO. EXTRATOS DAS
CONTAS VINCULADAS. FIXAGAO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS.
MATERIA DE PROVA. INCIDENCIA DA SUMULA 07/STJ. INCIDENCIA DE
JUROS DE MORA, INDEPENDENTEMENTE DO LEVANTAMENTO OU DA
DISPONIBILIZACAO DOS SALDOS ANTES DO CUMPRIMENTO DA
DECISAO.

[...]

3. A atualizacdo monetaria ndo se constitui em um plus, mas, téo
somente, a reposi¢cdo do valor real da moeda, sendo o IPC o indice que
melhor reflete a realidade inflacionaria.

4. No RE n° 226.855-/RS, julgado em 31/08/2000 (DJU 12/09/2000), o
colendo STF decidiu que ndo héa direito a atualizacdo monetaria dos saldos
do FGTS referentes aos Planos "Bresser" (junho/87 - 26,06%), "Collor 1"
(maio/90 - 7,87%) e "Collor II" (fevereiro/91 - 21,87%).

5. O Superior Tribunal de Justica uniformizou posicionamento no sentido de
gue sédo devidos, para fins de corregdo monetéaria dos saldos do FGTS, os
percentuais dos expurgos inflacionarios verificados na implantacdo dos
Planos Governamentais “Verdo” (janeiro/89 - 42,72%), “Collor 1” (mar¢o/90 -
84,32% e abril/90 - 44,80%) e “Collor 1I” (janeiro/91 - 13,69% e marco/91 -
13,90%).

[...]- (BRASIL, STJ. REsp 281.725/SC, Rel. Min. José Delgado, 2001a, grifo
Nosso).

Reiteradas decisdes nesse sentido levaram a consolidagdo do entendimento
do Superior Tribunal de Justica quanto a matéria por meio da Sumula n® 252, de 13

de junho de 2001, que dispde 0 seguinte:

Os saldos das contas do FGTS, pela legislacdo infraconstitucional, sdo
corrigidos em 42,72% (IPC) quanto as perdas de janeiro de 1989 e 44,80%
(IPC) quanto as de abril de 1990, acolhidos pelo STJ os indices de 18,02%
(LBC) quanto as perdas de junho de 1987, de 5,38% (BTN) para maio de
1990 e 7,00%(TR) para fevereiro de 1991, de acordo com o entendimento
do STF (RE 226.855-7-RS). (BRASIL, 2001b)

Posteriormente, o0s expurgos inflacionarios dos “planos econdmicos
implantados no Brasil passaram a incidir ndo apenas sobre as contas do FGTS, mas
também sobre outros valores que ja haviam se constituido em divida na época dos
“planos” (final da década de 80 e inicio da década de 90). Isso € o que demonstram

0s recentes julgados:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. LIQUIDACAO DE SENTENCA.
CORRECAO MONETARIA. EXPURGOS INFLACIONARIOS.
INEXISTENCIA DE OFENSA A COISA JULGADA E PRECLUSAO.
PRECEDENTES.

[.]
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2. Consolidou-se a jurisprudéncia no Superior Tribunal de Justica no sentido
de que ndo constitui ofensa aos institutos da coisa julgada e da precluséo a
inclusdo dos expurgos inflacionarios no calculo da correcdo monetaria, em
conta de liquidacao de sentenca, ainda que essa questdo nao tenha sido
debatida no processo de conhecimento.

3. Quando néo definidos critérios proprios de reajuste pela decisao
exequenda, aplica-se, na fase de execucdo, a correcao monetaria, que, pela
sua natureza, ndo representa acréscimo no quantum devido, mas mera
atualizacdo do poder aquisitivo da moeda.

4. Os indices a serem aplicados na repeticéo de indébito séo: o IPC, para o
periodo de outubro a dezembro de 1989, e de margo de 1990 a fevereiro de
1991; com énfase nos respectivos percentuais: janeiro/1989 (42,72%)
marco/1990 (84,32%), abril/1990 (44,80%), maio/90 (7,87%) e
fevereiro/1991 (21,87%); o INPC, a partir da promulgacao da Lei n. 8.177/91
até dezembro de 1991; a UFIR, a partir de janeiro de 1992 até dezembro de
1995, em conformidade com a Lei n. 8.383/91.

Recurso especial improvido. (BRASIL, STJ. REsp 1.009.648/DF, Rel. Min.
Humberto Martins, 2008d).

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO DE TiTULO JUDICIAL. APLICACAO DE
EXPURGOS INFLACIONARIOS RECONHECIDOS NA SENTENCA E NAO
COMPUTADOS NO PRECATORIO ORIGINAL. JUROS MORATORIOS.
FUNDAMENTO EXCLUSIVAMENTE CONSTITUCIONAL.
DESCABIMENTO DO RECURSO ESPECIAL.

1. Descabe ao STJ analisar, em sede de recurso especial, questao tratada
pelo Tribunal de origem sob fundamento exclusivamente constitucional.

2. E pacifica a jurisprudéncia do STJ no sentido de reconhecer a legalidade
da aplicacdo dos expurgos inflacionarios no célculo da corregdo monetaria
em conta de liquidagédo de sentenca, afastando as alega¢fes de preclusao,
ofensa a coisa julgada e ao principio da non reformatio in pejus, bem assim
de julgamento extra ou ultra petita.

3. Com maior propriedade é devido o pagamento de expurgos inflacionarios
se a determinacao consta do titulo judicial exequendo.

4. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, ndo provido.
(BRASIL, STJ. REsp 815.208/CE, Rel. Min. Eliana Calmon, 2008e).

Além da matéria relativa ao FGTS, inUmeras outras também foram apreciadas
pelo Poder Judiciario brasileiro para que seus valores monetarios pudessem ser
reajustados de acordo com as perdas inflacionarias sofridas no periodo da
hiperinflacéo (final da década de 80 e inicio de 90). E o caso, por exemplo, dos
valores depositados em cadernetas de poupanca que foram bloqueados a época do
“Plano Collor I’ e do reajustamento dos valores das aposentadorias.

O “Plano Collor I”, por meio da Medida Provisdria n°® 168/90, convertida na Lei
n°® 8.024, de 1990 (BRASIL, 1990e), determinou a cisdo dos depositos de caderneta
de poupanca em duas parcelas. A primeira, no montante de até NCz$ 50.000,00
(cinguienta mil cruzados novos), foi mantida na instituicdo financeira disponivel para
saque, corrigida pelo indice de Pregcos ao Consumidor (IPC). A segunda, no

montante que excedesse aos NCz$ 50.000,00 (cinquenta mil cruzados novos)
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iniciais, foi mantida junto ao Banco Central, disponivel somente ap6s 15 de agosto
de 1991 e atualizavel pelo Bonus do Tesouro Nacional Fiscal.

Como é possivel vislumbrar, em que pese uma das parcelas nao ter ficado
disponivel de imediato, os valores monetarios de ambas foram devidamente
atualizados, cada uma por indice proprio, como ficou registrado no julgamento do
Recurso Extraordinario n° 206.048/RS, de 15 de agosto de 2001, a saber:

CONSTITUCIONAL. DIREITO ECONOMICO. CADERNETA DE
POUPANCA. CORRECAO MONETARIA. INCIDENCIA DE PLANO
ECONOMICO (PLANO COLLOR). CISAO DA CADERNETA DE
POUPANCA (MP 168/90). Parte do depdsito foi mantido na conta de
poupanca junto a instituicdo financeira, disponivel e atualizavel pelo IPC.
Outra parte - excedente de NCz$ 50.000,00 - constituiu-se em uma conta
individualizada junto ao BACEN, com liberac&o a iniciar-se em 15 de agosto
de 1991 e atualizavel pelo BTN Fiscal. A MP 168/90 observou os principios
da isonomia e do direito adquirido. Recurso ndo conhecido. (BRASIL, STF.
RE 206.048/RS, Rel. para o acérdao Min. Nelson Jobim, 2001c).

A decisdo do Recurso Extraordinario n°® 206.048/RS serviu de precedente a
varios outros julgados, resultando na edi¢cdo da Sumula n° 725, do Supremo Tribunal

Federal (BRASIL, 2003b). E o que demonstram a ementa e o enunciado a seguir:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CADERNETA DE POUPANCA.
CORRECAO MONETARIA. PLANO COLLOR |. MEDIDA PROVISORIA
168/90. O Plenério desta Corte, ao terminar o julgamento do RE 206.048 em
15.08.2001, o qual versava questao analoga a presente, decidiu que ndo ha
direito adquirido a correcdo, pelo IPC, dos saldos de cadernetas de
poupanca bloqueados pelo Plano Collor I, os quais foram corretamente
corrigidos pelo BTN Fiscal nos termos da MP 168/90, que observou os
principios da isonomia e do direito adquirido. Dessa orientacdo divergiu o
acordao recorrido. Recurso extraordinario conhecido e provido. (BRASIL,
STF. RE 268.900-9/PR, Rel. Min. Moreira Alves, 2002d).

A Sumula n® 725, do STF, de 26 de novembro de 2003, diz que “é
constitucional o paragrafo 2° do artigo 6° da Lei 8024/1990, resultante da converséo
da Medida Proviséria 168/1990, que fixou o BTN Fiscal como indice de correcdo
monetaria aplicavel aos depdsitos bloqueados pelo Plano Collor I” (BRASIL, 2003b).
Essa Sumula e os julgados que a precederam definitivamente confirmam a adocéo,
pelo ordenamento juridico patrio, da tese do valorismo monetario, em que as
discussbes passaram a recair apenas sobre o indice a ser aplicado.

Outra matéria que também foi objeto da adocdo da tese do valorismo se
refere ao reajustamento dos valores das aposentadorias, tanto as do regime proprio
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quanto as do regime geral de previdéncia, como disciplinam os artigos 40, paragrafo
8° e 201, paragrafo 4°, ambos da Constituicdo de 1988, que igualmente dispdem ser
“[...] assegurado o reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, em carater
permanente, o valor real, conforme critérios definidos em lei” (BRASIL, 1988).

O acérddo do Recurso Extraordinario n°® 376.846-8/SC, julgado em 24 de
setembro de 2003, ilustra o tratamento do tema relativo ao regime geral de
previdéncia social, determinando a adocdo do indice Nacional de Precos ao
Consumidor (INPC) para o reajustamento dos beneficios previdenciarios, por melhor

expressar o percentual das perdas inflacionarias, nos seguintes termos:

CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. BENEFICIOS. REAJUSTE: 1997,
1999, 2000, 2001. LEI 9.711/98, ARTS. 12 E 13; LEI 9.971/2000, 88 2° E 3°
DO ARTIGO 4° MED. PROV. 2.187-13, DE 24.8.01, ARTIGO 19
DECRETO 3.826, DE 31.5.01, ARTIGO 1°. CF, ARTIGO 201, § 4°.

| — indices adotados para reajustamento dos beneficios . Lei 9.711/98,
artigos 12 e 13; Lei 9.971/2000, 8§ 2° e 3° do artigo 4°; Med. Prov. 2.187-13,
de 24.8.01, artigo 1° Decreto 3.826, artigo 1° inocorréncia de
inconstitucionalidade.

Il — A presuncdo da constitucionalidade da legislacdo infraconstitucional
realizadora do reajuste previsto no artigo 201, § 4°, C.F., somente pode ser
elidida mediante demonstracdo da impropriedade do percentual adotado
para o reajuste. Os percentuais adotados excederam os indices do INPC ou
destes ficaram abaixo, num dos exercicios, em percentual desprezivel e
explicavel, certo que o INPC é o indice mais adequado para o re ajuste
dos beneficios , j& que o IGP-DI melhor serve para pre¢os no atacado,
porque retrata, basicamente, a variacdo de pre¢cos do setor empresarial
brasileiro.

lIl - R.E. conhecido e provido. (BRASIL, STF. RE 376.846-8/SC, Rel. Min.
Carlos Velloso, 2004b, grifo nosso).

Quanto ao regime préprio de previdéncia, o recente Mandado de Seguranca
n° 25.871-3/DF, julgado pelo STF, demonstra igual tratamento, a saber:

[...] 2. SERVIDOR PUBLICO. Funcionario aposentado. Proventos. Reajuste
ou reajustamento anual. Exercicio de 2005. indice. Falta de definicdo pelo
TCU. Adocdo do indice aplicado aos beneficios do RGPS. Direito liquido e
certo ao reajuste. MS concedido para asseguréa-lo. Aplicacéo do artigo 40, §
8° da CF, cc. artigo 9° da Lei n°® 9.717/98, e artigo 65, ° Unico, da
Orientagdo Normativa n° 3 de 2004, do Ministério da Previdéncia Social.
Inteligéncia do artigo 15 da Lei n°® 10.887/2004. Servidor aposentado do
Tribunal de Contas da Unido tem direito liquido e certo a reajuste dos
proventos na ordem de 5,405%, no exercicio de 2005. (BRASIL, STF. MS
25.871-3/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, 2008f).

Nessa esteira, considerando que no periodo da elaboracdo da Constituicdo
de 1988, e durante alguns anos que se seguiram, o Brasil experimentou crises de
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hiperinflagdo, o legislador constituinte se preocupou em introduzir no texto
constitucional mecanismo para compelir o administrador publico a recompor a
desvalorizacédo da expressdo econdmica da remuneracao do servidor publico, o que
foi concretizado mediante o artigo 37, inciso X, da Constituicdo de 1988.

Enfim, como se constata, o Brasil, pais historicamente inflacionario,
desenvolveu uma extensa legislacdo e entendimento jurisprudencial relativos a
correcdo monetaria. A primeira, entretanto, conforme Nusdeo (2005), foi em parte
abolida com a estabilidade trazida pela reforma monetaria de 1994 do “Plano Real”,
positivada por meio da Lei n® 9.069, de 1995 (BRASIL, 1995). Segundo esse autor:

Presentemente, a correcdo monetaria ndo pode ser feita a intervalos
inferiores a um ano, 0 que representa uma eroséo, ainda que pequena, na
renda real dos que recebem remuneracdes estabelecidas por contrato e ndo
tém condicdes de renegocia-los. A finalidade da medida €, porém,
compreensivel: ela destina-se a eliminar o fator inercial da realimentacdo e
contribuir para o abandono da cultura inflacionaria brasileira. (NUSDEO,
2005, p. 326).

Em que pese, no entanto, ter sido reduzida a legislacédo sobre “correcao”
monetéria por forca das medidas de desindexa¢do da economia, implantadas com o
“Plano Real” para debelar o componente inercial da hiperinflacdo daquele momento
historico, fato é que sua aplicacéo jamais podera ser banida, em virtude do continuo
e perene processo inflacionario experimentado pela economia patria que demanda a
adocao, por medida de justica, da teoria do valorismo monetario.

De acordo com Nusdeo (2005), a correcdo monetaria € uma necessidade
inafastavel diante da realidade inflacionaria brasileira, ainda que esta esteja
controlada. E, mesmo se admitindo a correcao anual, como dispde o artigo 37, inciso
X da Constituicdo da Republica de 1988, de maneira a elidir fatores inflacionarios
inerciais, ainda assim estara configurada indesejavel erosdo na renda real, em
virtude da insistente permanéncia do processo inflacionario.

A simples corregdo monetaria ndo pode ser vista como vild da inflacdo
porque, para debela-la, tem-se que tomar outras medidas de politicas econdémicas,
tais como: atacar os cartéis, reprimir os aumentos abusivos de precos privados,
rever a injusta carga tributaria para os mais pobres e remediados da populacao,

injetar recursos publicos em obras estruturantes e servigos essenciais a populagéo.
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5 A REGRA DA INDEXACAO E A REVISAO GERAL DA REMUNERAC AO E DOS
SUBSIDIOS DOS SERVIDORES PUBLICOS

A regra da indexacao € o instrumento do qual o Direito se vale para minimizar
os indesejaveis efeitos do processo inflacionario que, a despeito da vontade das
pessoas, resulta no injusto enriquecimento sem causa dos devedores de obrigacbes
pecuniarias, em contrapartida do empobrecimento dos credores.

Entre as espécies de relacdes obrigacionais afetadas pela inflacdo, destaca-
se a relacdo de trabalho®, sobre a qual incide a perda do poder aquisitivo do
trabalhador, se sua remuneracdo ndo for reajustada na mesma medida da
desvalorizac&o do valor real da moeda em face de seu valor nominal.

Na visdo de Balbinotto (1991)%, a racionalidade da indexacéo salarial,
baseada na taxa da inflacdo passada, se deve “ao fato de que ela seria uma regra
gue minimizaria 0s custos de informacdo e transacdo no estabelecimento dos
contratos de trabalho, além de estabilizar as relacbes de trabalho, limitando as
oportunidades de conflitos trabalhistas” (BALBINOTTO, 1991, p.132). Tal
consideracao foge do consenso criado entre 0s economistas que véem na
indexacgdo, inclusive a salarial, um fator de perpetuacdo do processo inflacionario
inercial. Mas essa é uma discussao adstrita aos interesses da Ciéncia Econdémica,
pois “em relacdo ao Direito e as consequéncias de sua pratica, deparamos com
manifestagcbes de enriquecimento e de empobrecimento ‘sem causa’ e nao
decorrentes de iniciativas das partes contratantes nesse sentido” (SOUZA, 2005,
p.128); claramente injustas e que podem ser minimizadas ou suprimidas pela
aplicacao da regra de indexacéo.

De fato, a indexagcdo, ou reajustamento do valor nominal da moeda para
adequé-lo ao seu valor real (impropriamente denominado de corre¢cdo monetaria), €
medida que denota a existéncia de inflacéo, dai, porque € preferivel que ndo haja
necessidade de ser realizada. O ideal seria eliminar a inflagdo, restabelecendo,

conforme licdo de Wald (1983), a dupla funcdo da moeda, quais sejam, de medida

°! Relacdo de trabalho é entendida em sentido amplo, nela estando contemplada a relacdo de
emprego e a relacdo estatutaria do servidor pablico com o ente a que se vincula.

2 Em dissertacdo, Balbinoto cuidou da indexacdo salarial, tema préximo do objeto tratado no
presente estudo.



164

de valor e de meio de pagamento. Mas, enquanto houver inflagdo no Brasil — ainda
hoje, em 2009, existente, apesar do controle aparente de seu processo — 0
reajustamento se impde como medida de justica, dada a impossibilidade de se tornar
realidade a ficcdo da estabilidade do poder aquisitivo da moeda. Alias, a propria
Constituicdo da Republica de 1988 reconhece a existéncia de alteracdes do poder
aguisitivo da moeda, como é o caso do disposto no seu artigo 37, inciso X.

Para o Direito Econdémico, portanto, o reajustamento dos valores monetarios
ou indexacao deve ser tratado como regra juridica e instrumento para “evitar que o
poder econémico privado se firme nos contratos, transformando a politica econémica
inflacionaria assumida pelo governo em oportunidade de exploragdo de alguns

setores da economia em proveito de outros” (SOUZA, 1980, p. 180). Com efeito:

Manda o principio de justica que essa esdrixula consequéncia seja evitada,
pois a auséncia de sua pratica apenas representa uma falsa idéia de
resultados econdmicos positivos para o interesse coletivo. Nisso reside o
elemento principal da injustica a ser corrigida. A essa tarefa se propfe o
Direito Econémico (SOUZA, 2005, p. 18).

Outra ndo é a posi¢cédo de Arnoldo Wald, para o qual:

O direito ndo é um mecanismo cego que possa ser utilizado para fins
puramente econémicos. Ao contrario, ele € um instrumento inspirado numa
finalidade ética e destinado a atendé-la. Ora, a corre¢do corresponde, na
realidade, a um imperativo ético baseado na boa-fé das partes e no
respeito a vontade real delas (WALD, 1983, p. 23).

Como anteriormente dito, varios sdo os textos legais que positivaram a regra
da indexacdo no ordenamento juridico brasileiro, destacando-se a Constituicdo de
1988 que prevé, no artigo 37, inciso X, a revisdo geral anual da remuneracédo e dos

subsidios dos servidores publicos devido a perda do valor da moeda.

5.1 Revisdo geral da remuneracdo e dos subsidios do s servidores publicos:

tratamento da matéria antes da Emenda Constituciona | n° 19, de 1998

No passado, a regra da indexacdo nao estava positivada no ordenamento

juridico patrio no que concerne ao reajuste da remuneracdo dos servidores publicos.
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Souza (1983) ensina que, anteriormente a Constituicdo de 1988, as revisfes ou
reajustamentos dos vencimentos dos servidores ndo contavam com uma norma
predeterminada e somente se efetivavam por lutas e conquistas travadas diante da
reducdo de seu poder aquisitivo em virtude da inflacdo no pais. llustra ele essa

situacdo com um fato emblematico em que:

[...] membros do Judiciario, representados pelos Juizes de Direito do Estado
do Parana, tiveram que pleitear, em Juizo, e baseados no disposto no artigo
113, lll, da Emenda Constitucional n.1, de 1969, que seus vencimentos
fossem corrigidos, porque os aumentos conferidos eram inferiores ao indice
inflacionario e, por isso, configurava-se a reducéo real desses vencimentos.
Mais importante ainda é que obtiveram vitoria (SOUZA, 1983, p. 264).

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988 foi instituida a
obrigatoriedade de aplicacdo da regra da indexacdo para minimizar os efeitos da
perda de poder aquisitivo imposta pelo processo inflacionario sobre os estipéndios

dos servidores publicos. Isso se fez necessario porque, como largamente admitido:

Sao notoérios neste Pais o0s sobressaltos inflacionarios que se vive,
verdadeiro flagelo da economia, acarretando conflitos permanentes entre
empregadores e empregados em razdo da necessidade de recomposicdo
do poder aquisitivo das remunerag@es. Igualmente é sabido também que os
maiores prejudicados com a sobrevalorizacdo desenfreada de precos era a
classe trabalhadora, dentre essa a dos servidores publicos, especialmente
aquelas de menor poder de pressao politica (SANTOS, 2006, p. 41).

O texto constitucional originario de 1988 dispunha, na redacdo do artigo 37,
inciso X, que “a revisdo geral da remuneracdo dos servidores publicos, sem
distincdo de indices entre servidores publicos civis e militares, far-se-a sempre na
mesma data”. Antes da Emenda n° 19, de 1998, o mesmo artigo tratava do
reajustamento da remuneragéo dos servidores para conformar seu valor nominal ao
valor real da moeda, em virtude das perdas de seu poder aquisitivo impostas pela
inflacdo, sem estabelecer uma periodicidade minima para isso. Tal regra estendia a
revisdo tanto aos servidores civis quanto aos militares, garantindo-lhes a paridade
nas revisdbes remuneratdrias. Por sua vez, os empregados publicos estavam
excluidos da revisdo remuneratoria “igual”’, e realizada na mesma data, pois eram
contemplados por dissidios coletivos que podiam conduzi-los a indices distintos e a
revisbes em épocas diferentes.

Quanto a interpretacao jurisprudencial da versao original do artigo 37, inciso X
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da Constituicdo de 1988, entendia o Supremo Tribunal Federal que o dispositivo n&o
assegurava a revisdo (impropriamente denominada correcdo monetaria) anual da
remuneracado dos servidores, nem fixava data-base para o reajuste, causando a

indesejavel ineficacia da Constituicdo. Leia-se:

Até a nova redacao do artigo 37, X, da Constituicdo - resultante da EC
19/98 — posterior, assim, a MP 1.053/95 - o entendi mento do Tribunal se
sedimentara no sentido de que em sua versao origina |, a Constituicdo

nem assegurava revisdo anual da remuneracdo dos ser vidores
publicos, nem, via de conseqiiéncia, lhes fixara dat a-base para o
reajuste.

E o que basta para confirmar que a eles - servidores publicos - que, entéo,
no ponto, ndo se poderiam entender compreendidos na aluséo geral aos
‘trabalhadores’ -, ndo beneficiava o diploma legal invocado. (BRASIL, STF.
RE 412.383-5/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, 2004c, grifo nosso).

Com efeito, extrai-se da redacao originaria que a norma em analise nao
continha nenhuma exigibilidade, pois ndo estabelecia periodicidade (data-base), nédo
apontava a autoridade encarregada de cumprir o0 comando e nem indicava o0s
beneficiarios da norma. Na verdade, o disposto no artigo 37, inciso X, da
Constituicdo de 1988, antes da edicdo da Emenda n°® 19, de 1998, apenas refletia
um comando do legislador constituinte da época em vedar que os estipéndios dos
servidores ndo fossem corroidos pela inflagdo. Nessa esteira, em deciséo proferida
no ano de 1996, na vigéncia da redacdo originaria do dispositivo, o plenario do
Supremo Tribunal Federal decidiu o Mandado de Seguranca n° 22.439-8/DF no

sentido de que

a norma insculpida no artigo 37, X, da Lei Maior, ndo se refere a data-base
dos servidores, mas sim a unicidade de indice e data da revisdo geral de
remuneracdo extensiva aos servidores civis e militares” (BRASIL, STF. MS
22.439-8/DF, Rel. Min. Mauricio Corréa, 2003c).

Ainda quanto ao tema da recomposicdo dos vencimentos dos servidores
devido a inflacdo, em outra oportunidade, porém em face da Constituicdo Gaucha de
1989 e por vislumbrar inconstitucionalidade, o STF decidiu suspender o dispositivo
daquela Constituicdo Estadual que previa a correcdo automatica dos vencimentos
dos servidores publicos, apontando a necessidade de lei ordinaria especifica para

cuidar da revisao remuneratoria:
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[...] apesar da garantia da irredutibilidade contida na Constituicdo brasileira
de 1988 porque, se interpretada esta como apta a possibilitar a pronta
recomposicdo dos vencimentos em face da inflacdo, nulificada restaria a
iniciativa privativa do Chefe do Executivo para projetos de lei que
aumentassem as despesas publicas, conseqiiéncia natural de seu papel de
gestor das financas do Estado [...] (CAMARGO, 2001, p. 142-143).

A auséncia de forca normativa do dispositivo em analise levou o constituinte
derivado a alterar o texto constitucional por meio da Emenda Constitucional n° 19, de
1998, imprimindo nova redagé&o ao inciso X do artigo 37.

5.2 Revisdo geral anual da remuneracdo e dos subsid ios dos servidores
publicos: tratamento da matéria apds a Emenda Const  itucional n° 19, de 1998.

Com a Emenda Constitucional n® 19, de 04 de junho de 1998, a redacao do
artigo 37, inciso X, da Constituicdo de 1988, foi alterada, passando a dispor que “a
remuneracao dos servidores publicos e o subsidio de que trata o § 4° do artigo 39
somente poderdo ser fixados ou alterados por lei especifica, observada a iniciativa
privativa em cada caso, assegurada a revisdo geral anual, sempre na mesma data e

sem distin¢do de indices”.

5.2.1 Alcance da expresséao “revisao”

Revisdo, no sentido empregado pelo texto constitucional no dispositivo em
analise, € o reajustamento da remuneracéo e do subsidio frente a desvalorizacéo de
sua expressdo monetaria, com vista a repor seu poder aquisitivo corroido em virtude
do processo inflacionario. Conforme ensina Carvalho Filho (2005), a revisédo geral se
distingue da revisdo especifica pelo escopo ou finalidade do reajustamento da

remuneragéo, nos seguintes termos:

No que concerne ao realinhamento da remuneracéo dos servidores, cumpre
distinguir a revisdo geral da revisdo especifica . Aquela retrata um
reajustamento genérico, calcado fundamentalmente na perda de poder
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aquisitivo do servidor em decorréncia do processo inflacionario; esta atinge
apenas determinados cargos e carreiras, considerando-se a remuneracao
paga as respectivas funcdes no mercado comum de trabalho, para o fim de
ser evitada defasagem mais profunda entre as remunerac¢des do servidor
publico e do empregado privado. Sdo, portanto, formas diversas de revisdo
e apoiadas em fundamentos diversos e inconfundiveis (CARVALHO FILHO,
2005, p. 562).

Meirelles (2002) também trata da diferenca entre revisdo geral e especifica
nos mesmos termos propostos por Carvalho Filho (2005), apontando a primeira

como objeto da disciplina do artigo 37, inciso X, da Constituicdo de 1988, a saber:

Ha duas espécies de aumento de vencimentos: uma genérica, provocada
pela alteracdo do poder aquisitivo da moeda, a qual poderiamos denominar
de aumento improprio, por se tratar, na verdade, de um reajustamento
destinado a manter o equilibrio da situacdo financeira dos servidores
publicos; e outra especifica, geralmente feita a margem da lei que concede
0 aumento geral, abrangendo determinados cargos ou classes funcionais e
representando realmente uma elevagdo de vencimentos, por se fazer em
indices nédo proporcionais ao do decréscimo do poder aquisitivo.

No tocante a primeira espécie, a parte final do inc. X do art. 37, na redagéo
da EC 19, assegura “revisdo geral anual, sempre na mesma data e sem
distincdo de indices”, dos vencimentos e dos subsidios (MEIRELLES, 2002,
p.452).

A reviséo geral de que trata o inciso X do artigo 37 da Constituicdo de 1988,
portanto, diferentemente da revisdo especifica, ndo se equipara a reestruturacdo de
cargos e carreiras que visa a readequacéo do valor da méo-de-obra dos servidores
publicos em conformidade com os precos pagos pelo mercado. Ela se destina a
recompor as perdas do poder aquisitivo do servidor, na medida em que assegura a
irredutibilidade de sua remuneragdo e do subsidio e, por consequéncia, elide
eventuais danos patrimoniais que o processo inflacionario é capaz de imprimir sobre

os estipéndios dos servidores publicos.

5.2.2 Sujeitos da reviséo geral anual

Na andlise do artigo 37, inciso X, da Constituicdo de 1988, é necessario
delimitar os favorecidos pela revisdo geral anual para, por via transversa, definir os

sujeitos prejudicados pela eventual omissédo da lei regulamentadora do dispositivo
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constitucional em apreco. Pondere-se, inicialmente, que o dispositivo se aplica a
todos os entes da Federagdo: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Para
tanto, sera adotada a classificagcdo proposta por Bandeira de Mello (2002a) a
respeito dos agentes publicos, em virtude de sua abrangéncia e aceitacao tedrica e
de maneira a definir o alcance subjetivo do disposto no referido artigo 37, inciso X.

De acordo com Mello (2002a), os agentes publicos sdo o0s sujeitos que
servem ao Poder Publico como instrumentos de sua vontade ou acao, que assim o
fazem de maneira continua ou ocasional. Eles sédo divididos nas categorias dos
agentes politicos, servidores estatais e particulares em colaboragdo com o Poder
Publico. Dessa classificagdo estdo excluidos os militares. Alids, € necessério
esclarecer que o dispositivo constitucional, com a nova redacdo conferida pela
Emenda n°® 19, de 1998, ndo se refere aos servidores militares, ao contrario do
previsto em sua redacdo originaria, estando os militares textualmente excluidos da
revisao geral anual em debate.

Agentes politicos sdo os titulares de cargos que compdem a estrutura
fundamental do Estado, cujo vinculo com a administracéo publica ndo é de natureza
profissional e duradoura, mas de natureza politica e por tempo determinado. E o
caso dos chefes superiores do Poder Executivo (Presidente da Republica,
Governadores e Prefeitos) com os respectivos vices e auxiliares imediatos (Ministros
e Secretarios) e dos detentores de mandatos parlamentares (Senadores, Deputados
e Vereadores).

Servidores estatais sdo aqueles que possuem vinculo profissional e de
carater ndo eventual com a Administracdo Publica direta e indireta, podendo esta
Gltima ser de natureza publica ou privada. Essa categoria se subdivide em dois
géneros, a saber: servidores publicos e servidores das pessoas governamentais de
direito privado (ou empregados publicos).

Servidores publicos, conforme leciona Mello (2002a), sdo as pessoas fisicas
que possuem vinculo profissional com Administracdo Publica direta ou com as
pessoas juridicas de direito publico da Administracdo indireta (autarquias e
fundacgbes publicas), integradas por cargos ou empregos. O género dos servidores
publicos (integrante da categoria dos servidores estatais) se subdivide em duas
espécies: os servidores titulares de cargos publicos, que se ligam aos érgéos e

entidades de natureza de direito publico por vinculo estatutario e os servidores
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empregados dos mesmos 6rgéos e entidades de natureza de direito publico.

A segunda espécie do género servidores publicos (categoria dos servidores
estatais), ou seja, os servidores empregados, por sua vez, ainda se subdividem em
trés subespécies: os admitidos sob vinculo de emprego para exercerem funcdes
materiais subalternas, os contratados sob vinculo trabalhista (celetista) para atender
a necessidades temporarias e de excepcional interesse publico (artigo 37, inciso IX,
da Constituicdo de 1988) e os servidores estabilizados nos termos do artigo 19 do
Ato das Disposi¢ces Constitucionais Transitérias (ADCT).

Os servidores das pessoas governamentais de direito privado, também
denominados empregados publicos, sdo aqueles que, obrigatoriamente, atuam sob
regime trabalhista (celetista) naquelas entidades da Administracdo Publica indireta,
ou seja, nas empresas publicas, nas sociedades de economia mista e nas
fundacg@es privadas instituidas pelo Poder Publico.

Os particulares em colaboragdo com o Poder Publico, a terceira categoria de
agentes publicos, sdo os sujeitos que exercem funcdo publica sem perderem a
qualidade de particulares, ou seja, alheias a intimidade do aparelho estatal, por
vezes episodicamente e sem remuneracdo. E o caso dos membros do jiri, dos
mesarios eleitorais, dos concessionarios e permissionarios, entre outros.

Feitas essas consideracdes, é imprescindivel definir os diferentes sistemas de
estipéndios dos agentes publicos, para se precisar o alcance subjetivo do dispositivo
constitucional em apreco. Inicialmente, ressalte-se que a Emenda Constitucional n°
19, de 1998, inovou o arcabouco juridico de estipéndios dos agentes publicos
instituindo um novo sistema, o dos subsidios, ao lado do entdo vigente sistema de

remuneracéo, esse Ultimo composto pelos vencimentos e pelos salarios™.

*% Ha divergéncia doutrinaria quanto & conceituacdo do objeto sobre o qual a revisdo geral anual
recai. Alguns estudiosos entendem que a remuneracdo € género de contraprestacdo laborativa
distinta do subsidio. E o caso de Meirelles (2002), para quem o sistema remuneratério dos servidores
publicos possui dois géneros distintos, o subsidio e a remuneracgéo, sendo esta Ultima subdividida nas
espécies vencimentos e salarios. Di Pietro (2002) também comunga do mesmo entendimento de que
remuneracdo € categoria de estipéndio distinta do subsidio, ao afirmar que o texto constitucional
procedeu a substituicdo do regime remuneratério pelo sistema de subsidios para determinados
agentes publicos, asseverando, ainda, que o termo subsidio incorporado no texto constitucional pela
Emenda n° 19, de 1998, definido como importancia paga em parcela Unica, substituiu, para algumas
categorias de agentes publicos, a palavra remuneracdo ou vencimentos.

Por sua vez, Carvalho Filho (2005) sustenta que o artigo 37, inciso X, da Constituicdo de 1988
contém impropriedade técnica ao sugerir que subsidio seja algo diverso de remuneracéo, pois, para
ele, subsidio nada mais é do que uma espécie de remuneracéo.

Adota-se, nesta dissertacdo, a posicdo que entende que a remuneracao e 0 subsidio sdo géneros
distintos de estipéndios.
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Para Medauar (2006), vencimento (no singular) é a retribuicdo pelo exercicio
do cargo ou funcgéo publica, cujo montante é fixado em lei. J& os vencimentos (no
plural) representam o somatorio do vencimento com outras importancias recebidas,
denominadas vantagens pecuniarias, tais como adicionais, gratificacbes, abonos,
prémios, verbas de representacéo etc.

Destaque-se, a propdsito, que o artigo 37, inciso X, da Constituicdo de 1988,
determina que a revisao geral anual recaia sobre a remuneracdo dos servidores,
caracterizada como vencimentos, e ndo apenas sobre o vencimento, razédo pela qual
incide sobre as vantagens pecuniarias. E outro ndo poderia ser o mandamento
constitucional, pois, pelo efeito inflacionario, todos os componentes da remuneracao
sofrem simétrica desvalorizacao; logo, todos devem ser reajustados. Nesse sentido,
o dispositivo constitucional em comento deve ser interpretado sistematicamente com
0 previsto no inciso XIV, do mesmo artigo 37>, o qual veda a concessdo de
acréscimos pecuniarios sobre acréscimos anteriores, de maneira a entender que a
revisdo geral anual encontra-se ressalvada dessa vedacéo pela prépria finalidade a
que se destina.

O sistema de subsidio, por sua vez, é inovacao implementada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998. Encontra-se definido no artigo 39, paragrafo 4°, da
Constituicao de 1988, nos seguintes termos:

O membro de poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros de Estado
e 0s Secretarios Municipais serdo remunerados exclusivamente por
subsidio fixado em parcela Unica, vedado o acréscimo de qualquer
gratificacdo, adicional, abono, prémio, verba de representacdo ou outra
espécie remuneratoéria, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37,
X e XI (BRASIL, 1988).

O que caracteriza esse sistema de estipéndio, conforme Medauar (2006), &
sua composicao por parcela Unica, destinado a determinados cargos ou funcgoes,
entre elas as exercidas pelos agentes politicos do Poder Publico.

A prépria Constituicdo dispbe, em diversos dispositivos esparsos, que o
sistema de subsidios sera aplicado a outras categorias de agentes publicos, além

daquelas enumeradas no paragrafo 4° do artigo 39, tais como aos Ministros dos

> Constituicdo da Republica de 1988, artigo 37, inciso XIV: os acréscimos pecuniarios percebidos por
servidor publico ndo serdo computados nem acumulados para fins de concessdo de acréscimos
ulteriores (BRASIL, 1988).
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Tribunais de Contas da Unido (artigo 73, § 3°); aos membros do Ministério Publico
(art. 128, 8 5° |1, “c”); aos integrantes da Advocacia-Geral da Unido, aos
Procuradores dos Estados e do Distrito Federal e aos Defensores Publicos (art.
135); aos servidores policiais ndo militares (art. 144, 8 9° e aos servidores
organizados em carreira que por esse sistema optarem (art. 39, § 8°). Diante disso
ressai que, afora o0s agentes publicos expressamente referidos pelo texto
constitucional como detentores de subsidios e os empregados publicos regidos por
relacbes celetistas, cujo estipéndio denomina-se salario®, aos demais servidores
publicos compete o sistema de remuneracdo por vencimentos.

Conforme Santos (2006), partindo da classificacdo de agentes publicos
proposta por Mello (2002a) e confrontando-a com os sistemas de estipéndios desses
agentes, chega-se aos beneficiarios alcancados pela revisdo geral anual, prevista
artigo 37, inciso X, da Constituicdo de 1988. Inicialmente, ficam afastados do
alcance dessa regra 0s agentes politicos, pois ndo possuem uma relacdo
profissional e duradoura com a Administracdo Publica, mas uma relacdo com tempo
determinado e de natureza politico-institucional, sujeita a regras especiais para
fixacdo dos seus subsidios. Da mesma forma, os particulares em colaboragdo com o
Poder Publico ndo sdo beneficiados pela revisdo geral anual, pois ndo sao
servidores e nem possuem vinculo pessoal, estatutario ou trabalhista com a
Administracdo Publica. S&o pessoas fisicas que apenas exercem uma atividade
estatal de forma transitoria, vinculadas a Administracdo por meio de um contrato
administrativo, com prazo determinado.

Quanto aos servidores estatais, os de pessoas governamentais de direito
privado ficam excluidos do alcance da revisdo geral anual, porque sdo pagos com
salarios e vinculados ao regime de trabalho celetista®®, sendo-lhes, por isso,
assegurado o direito de reajuste salarial mediante convengbes e acordos
trabalhistas, independentemente de lei, que podem conduzi-los a indices distintos e
a revisdes em épocas diferentes. Os contratados temporarios para atendimento de
necessidades temporarias e de excepcional interesse publico também estdo

excluidos do rol dos servidores alcancados pela revisdo geral anual, pois “a

*® Salario é espécie do género remuneracao.

*® pela mesma razdo, também, estavam excluidos na vigéncia da redac&o originaria do artigo 37,
inciso X, da Carta de 1988.
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transitoriedade e a precariedade que (sic) se revestem 0S seus contratos Sao
incompativeis com regras permanentes de protecdo a remuneracdo ou subsidios
(sic) de outros servidores publicos que assumem o carater efetivo” (SANTOS, 2006,
p. 50).

Portanto, por excluséo, é possivel afirmar que estdo abrangidos pela revisao
geral anual os servidores publicos titulares de cargos, inclusive aqueles que
percebem subsidios, mas que nao se enquadram como agentes politicos; os
servidores publicos empregados (com vinculo trabalhista) executores de funcodes
materiais subalternas; os servidores estabilizados pelo artigo 19 do ADCT. Todos
esses sdo 0s sujeitos beneficiarios da norma constante do artigo 37, inciso X, da
Constituicdo de 1988 que, por decorréncia, sdo os prejudicados pela omisséo

legislativa em regulamentar o disposto no referido comando constitucional.

5.2.3 Comandos do artigo 37, inciso X, da Constitui  ¢do da Republica de 1988

A andlise do dispositivo em questao revela que, pela nova redagédo do artigo
37, inciso X, da Constituicdo da Republica, dois comandos se destacam. Trata-se da
necessidade de lei especifica para implementar a revisdo e do seu carater geral e

anual.

5.2.3.1 A necessidade de lei especifica

O primeiro comando se refere ao fato de que a fixacdo ou alteracdo da
remuneracdo dos servidores publicos depende de lei especifica, observada a
iniciativa privativa dos entes da Federacdo em cada caso.

Orienta o Direito Administrativo o principio constitucional da legalidade, pelo
qual direitos, obrigacdes e proibicdes séo instituidos no ambito da Administracédo
Publica mediante lei positivada pelo Poder Legislativo, de maneira ampla e geral,

sobre qualquer espécie de relacdo administrativa. O artigo 37, inciso X, da
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Constituicdo de 1988, por sua vez, vai além da previsdo de mera legalidade,
orientando-se pelo principio da reserva legal, pelo qual a Constituicdo reserva
conteudo especifico a lei em sentido formal, prevendo, caso a caso, as matérias que
deverdo ser disciplinadas pelo legislador ordinario. Nessa linha de raciocinio, o
comando constitucional em debate deve ser interpretado no sentido de que
determina a lei regulamentadora da revisdo geral anual da remuneragdo e do
subsidio dos servidores publicos tratamento especifico e exclusivo da matéria, ndo
permitindo que sejam legislados outros temas nessa mesma lei.

Importa tratar, nesta ocasido, da competéncia para a iniciativa legislativa na
regulamentacdo da revisao geral anual, de maneira a delimitar os sujeitos passivos
de eventuais acdes propostas com fundamento na responsabilidade civil do Estado
por omissao legislativa. Inicialmente, registre-se que nédo pairam controversias sobre
o entendimento de que os Poderes de Estado individualmente, e os 6rgdos com
autonomia administrativa, financeira e orcamentaria, possuem iniciativa privativa
sobre a legislacdo que fixe ou altere vencimentos e subsidios de seus membros e
servidores.

Controvérsia residiu, no entanto, no que concerne a competéncia para
iniciativa da lei regulamentadora da revisdo geral anual da remuneracdo e do
subsidio dos servidores publicos. Mas, quanto ao tema, o STF pacificou o
entendimento - ao qual se adere nesta dissertacdo - de que a competéncia para
propor a revisdo é dos chefes do Poder Executivo das trés esferas da Federacao,
com abrangéncia sobre todos o0s servidores da respectiva esfera,
independentemente do Poder, 6rgdo ou entidade aos quais estiverem vinculados.
Isso é 0 que se vé do voto do Ministro llmar Galvao, no julgamento da Acao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissdo - ADIO n° 2.481-7/RS (BRASIL, 2002e),
repetido, ipsis literis®’, no julgamento de vinte e quatro outras acdes>®, todas elas

propostas em face de ato omissivo dos Governadores dos Estados e do Distrito

*" Literalmente; com as mesmas palavras.

%8 Acdes Diretas de Inconstitucionalidade por Omissédo n°s: 2.486-8/RJ (BRASIL, 2002f), 2.490-6/PE
(BRASIL, 2002g), 2.491-4/GO (BRASIL, 2002h), 2.492/SP (BRASIL, 2002i), 2.493-1/PR (BRASIL,
2002j), 2.496-5/MS (BRASIL, 2002k), 2.497-3/RN (BRASIL, 2002l), 2.498-1/ES (BRASIL, 2002m),
2.503-1/MA (BRASIL, 2002n), 2.504-0/MG (BRASIL, 20020), 2.506-6/CE (BRASIL, 2002p), 2.507-
4/AL (BRASIL, 2002q), 2.508-2/PA (BRASIL, 2002r), 2.509-1/AM (BRASIL, 2002s), 2.510-4/AP
(BRASIL, 2002t), 2.511-2/PB (BRASIL, 2002u), 2.512-1/MT (BRASIL, 2002v), 2.516-3/AC (BRASIL,
2002w), 2.517-1/SE (BRASIL, 2002x), 2.518-0/RO (BRASIL, 2002y), 2.519-8/RR (BRASIL, 2002z),
2.520-1/PI (BRASIL, 2002a1), 2.524-4/TO (BRASIL, 2002b1) e 2.525-2/DF (BRASIL, 2002c1).
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Federal e que tiveram como precedente o julgamento da ADIO n° 2.061-7/DF

(BRASIL, 2001e), essa ultima proposta em face de ato omissivo do Presidente da

Republica.

EMENTA. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO.
ARTIGO 37, X, DA CONSTITUICAO FEDERAL (REDACAO DA EC N° 19,
DE 4 DE JUNHO DE 1998).

Norma constitucional que impde ao Presidente da Rep  Ublica o dever
de desencadear o processo de elaboracao da lei anua | de reviséo geral
da remuneracdo dos servidores da Unido, prevista no dispositivo
constitucional em destaque, na qualidade de titular exclusivo da
competéncia para iniciativa da espécie, na forma pr  evista no artigo 61,
§ 1° 1, a, da CF.

Mora que, no caso, se tem por verificada, quanto a observancia do preceito
constitucional, desde junho/1999, quando transcorridos os primeiros doze
meses da data da edicdo da referida EC n° 19/98.

Ndo se compreende, a providéncia, nas atribuicbes de natureza
administrativa do Chefe do Poder Executivo, ndo havendo cogitar, por isso,
da aplicacdo, no caso, da norma do artigo 103, § 29 in fine, que prevé a
fixac8o de prazo para o mister. Procedéncia parcial da acéo. (BRASIL, STF.
ADI 2.061-7/DF, Rel. Min. llmar Galvao, 2001e, grifo nosso).

[.]

Evidente, desse modo, que a regra do inciso X do art. 37 da Constituigdo é
dirigida, entre outros, aos Governadores de Estado, que devem observa-la
na forma da iniciativa privativa prevista no mencionado art. 61,8 1°, Il, a, do
texto constitucional.

No julgamento de caso analogo ao dos autos — ADI 2.061 relativa ao
Presidente da Republica -, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o art.
37, X, da Constituicdo Federal estabelece a obrigatoriedade de revisado

geral anual da remuneracdo dos servidores publicos, providéncia que
implica a edicdo de lei especifica, de iniciativad o Chefe do Executivo.
Tornou-se extreme de ddvidas, portanto, incumbir ao Presidente, ao

Governador ou ao Prefeito 0o cumprimento do imperati Vo
constitucional, enviando, a cada ano, ao Poder Legi  slativo, o projeto
de lei que disponha sobre a matéria . (BRASIL, STF. ADI 2.481-7/RS, Rel.
Min. llmar Galvéo, 2002b, grifo nosso).

Em outra ocasido, o Ministro Mauricio Corréa decidiu no mesmo sentido:

[...] Com efeito, tanto 0 aumento efetivo de remuneracdo quanto a revisao
anual dependem de lei especifica, esta Ultima de iniciativa do Presidente da
Republica (CF, artigo 61, I, “a” e “e") e a primeira de cada um dos Poderes,
conforme o caso. (BRASIL, STF. ADI 2.726-3/DF, Rel. Min. Mauricio Corréa,
2003d).

O entendimento do STF a respeito da competéncia para a iniciativa do

processo legislativo com vista a elaboracdo da lei regulamentadora da revisao geral

anual - ao qual esta dissertacdo adere -, esta fundamentado no principio da

isonomia. Com efeito, ao se reconhecer que apenas o chefe do Poder Executivo
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possui tal competéncia, assegura-se a generalidade e a paridade ao reajuste por
meio do mesmo projeto de lei, sem distingdo de indices e datas-base entre 0s
diversos servidores publicas de cada esfera da Federacéo.

Seguindo esse raciocinio, em 18 de dezembro de 2001 foi sancionada pelo
Presidente da Republica a Lei Federal n° 10.331, regulamentando o inciso X do
artigo 37 da Constituicdo e dispondo sobre a revisdo geral e anual das
remuneracoes e subsidios dos servidores publicos federais dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario da Unido, das autarquias e fundacgdes publicas federais, nos

seguintes termos:

Art. 1° As remuneracbes e 0s subsidios dos servidores publicos dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario da Unido, das autarquias e
fundacgBes publicas federais, seréo revistos, na forma do inciso X do art. 37
da Constituicdo, no més de janeiro, sem distingdo de indices, extensivos
aos proventos da inatividade e as pensoes.

Art. 22 A revisdo geral anual de que trata o art. 1° observara as seguintes
condicdes:

| - autorizacao na lei de diretrizes orcamentarias;

Il - definicdo do indice em lei especifica;

Il - previsdo do montante da respectiva despesa e correspondentes fontes
de custeio na lei orcamentaria anual,

IV - comprovacédo da disponibilidade financeira que configure capacidade de
pagamento pelo governo, preservados 0s compromissos relativos a
investimentos e despesas continuadas nas areas prioritarias de interesse
econdmico e social;

V - compatibilidade com a evolugdo nominal e real das remuneragfes no
mercado de trabalho; e

VI - atendimento aos limites para despesa com pessoal de que tratam o art.
169 da Constituicdo e a Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000.
Art. 32 (Revogado pela Lei n° 10.697, de 2.7.2003).

Art. 42 No prazo de trinta dias contados da vigéncia da lei orcamentéria
anual ou, se posterior, da lei especifica de que trata o inciso Il do art. 2°
desta Lei, os Poderes fardo publicar as novas tabelas de vencimentos que
vigorarao no respectivo exercicio.

Art. 52 Para o exercicio de 2002, o indice de revisdo geral das
remuneragdes e subsidios dos servidores publicos federais sera de 3,5%
(trés virgula cinco por cento).

Paragrafo Unico. Excepcionalmente, ndo se aplica ao indice previsto no
caput a deducéo de que trata o art. 32 desta Lei.

Art. 6° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo (BRASIL, 2001d).

Por meio da referida lei, de iniciativa do chefe do Poder Executivo federal,
todos os agentes publicos da Unido foram contemplados com indices idénticos de
revisdo anual. Entretanto, a lei disciplinou a matéria apenas parcialmente, pois
remeteu a outras leis anuais especificas a definicdo do indice de revisdo, conforme

se vé de seu artigo 2°, inciso Il. Em outras palavras, mesmo com a edi¢do da Lei n°
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10.331, de 2001, ainda € possivel falar-se em eventual omisséo legislativa por parte
do Presidente da Republica se, anualmente, ele ndo iniciar o processo legislativo

destinado a elaboracdo da lei especifica definidora do indice de revisdo da

remuneracao e do subsidio dos servidores publicos federais.

5.2.3.2 O carater geral e anual da revisédo

O segundo comando do artigo 37, inciso X, da Constituicdo de 1988, com a
alteracdo empreendida pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998, assegura aos
servidores a revisdo geral e anual da remuneracdo sempre na mesma data e sem
distincédo de indices. Esse comando, assim como se verificava na redacao originaria
do dispositivo constitucional em debate, € exatamente o que visa ao reajustamento
da remuneracédo dos servidores para conformar seu valor nominal ao valor real da
moeda, em virtude das perdas de poder aquisitivo impostas pela inflacdo. Ou seja, a
nova redacdo também trata de aplicar a regra da indexacdo a remuneragdo dos
servidores.

Na redacéo original do dispositivo a revisdo era geral, ou seja, alcangcava a
todos os servidores da respectiva esfera federativa, com determinacdo para ser
realizada “sempre na mesma data”. Com a Emenda Constitucional n® 19, a revisao
geral incorporou-se o comando para também ser anual, e a disposicéo para ocorrer
“sempre na mesma data” incorporou-se o comando para ser realizada “sem distingéo
de indices”. E possivel afirmar que o texto constitucional, nessa parte, foi
substancialmente alterado, na medida em que o instituto em debate foi especificado,
tornando-se regra concreta, “ao invés de um mero desiderato principiolégico, sem a
cogéncia desejavel” (SANTOS, 2006, p. 53).

Por esse segundo comando, assegurou-se o direito a revisdo que alcanca o
funcionalismo de cada ente federativo, de maneira a lhes garantir a reposicao das
perdas inflacionarias que, apesar de controladas apds o advento do “Plano Real”,
ainda sdo constantes e persistentes no Brasil. Isso se da mediante a aplicacdo de
percentual Unico e variavel a cada periodo de um ano, contado a partir da

promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 19, de 1998.
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Verifica-se a determinacéo para que a revisao seja realizada uma vez ao ano,
todos os anos e em determinada data a ser fixada pelo legislador ordinério, em
relacdo ao que a Lei n°® 10.331, de 2001 (BRASIL, 2001d) instituiu 0 més de janeiro
para a esfera federal. Ressalte-se que a anualidade da revisdo é a periodicidade
méxima, nada obstando que se faga em periodo menor.

Além da anualidade, o comando do artigo 37, inciso X, da Constituicdo de
1988 também instituiu a isonomia entre os servidores no que tange a uniformidade
de indice para a reposicdo das perdas inflacionarias. Outra ndo poderia ser a
determinacdo, pois a revisdo anual se destina a recuperar a defasagem da
remuneracao e do subsidio frente & desvalorizacdo da moeda, 0 que atinge a todos
de maneira idéntica, ou seja, em um mesmo percentual. Dai, a razdo da revisao se
caracterizar também como “geral”.

E oportuno ponderar que, em virtude do carater genérico da revisdo anual,
eventual questionamento judicial sobre a incidéncia da norma prevista no artigo 37,
inciso X, da Constituicdo de 1988 a todo o “funcionalismo” publico de determinada
esfera da Federacdo ndo se confunde com a proibicéo insculpida na Sumula 339 do
Supremo Tribunal Federal, aprovada em 13 de dezembro de 1963, cujo enunciado
diz: “N@o cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem funcéo legislativa, aumentar
vencimentos de servidores publicos sob fundamento de isonomia” (BRASIL, 1963b).

De fato, a sumula em questdo veda ao Poder Judiciario estender a outros
servidores publicos de uma esfera federativa a revisdo especifica de estipéndios
concedida a determinados cargos e carreiras, quando se tratar de verdadeiro
aumento da remuneracéo realizada “para o fim de ser evitada defasagem mais
profunda entre as remuneracdes do servidor publico e do empregado privado”
(CARVALHO FILHO, 2005, p.562). Em outras palavras, a Sumula 339 nao se refere
a revisdo geral ou reposicdo do poder aquisitivo corroido pela inflagdo, tal como
disciplinado pelo artigo 37, inciso X, da Constituicdo de 1988; refere-se, na verdade,
a revisao especifica ou aumento de remuneracéo a determinados cargos e carreiras.

Visto isso, depreende-se que o0 servidor publico conquistou o direito
constitucional de correcao ou reajuste geral anual de sua remuneracdo, de maneira

a contemplar a inflacdo do periodo anterior referente aos ultimos doze meses.
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5.3 Arevisdo geral anual e os limites de gastos co m pessoal na Administracéo
Publica

O mesmo texto constitucional que assegura a revisdo geral anual da
remuneracao e do subsidio dos servidores publicos determina que haja limites de
gastos com pessoal para os entes publicos de todas as esferas federativas. Tal
limitacdo aparentemente representa contradicdo entre normas constitucionais, pois,
se de um lado os entes publicos sdo obrigados a revisar anualmente a remuneracao
e 0 subsidio dos servidores, por outro lado, ndo podem despender com pessoal
além dos limites percentuais que a Constituicdo remete para regulamentacao em lei
complementar.

Em hipbteses como essa, ou seja, quando ha duas normas constitucionais
aparentemente contraditérias, ensina Di Pietro (2002) que o aplicador do Direito
deve adotar interpretacdo conciliatoria, extraindo de cada uma delas a maxima
aplicacado possivel, harmonizando-se, dessa forma, as normas constitucionais e
imprimindo-lhes a necessaria eficécia.

Relativamente ao tema objeto da presente dissertacdo, como ja dito, ao lado
do dever de revisdo geral e anual da remuneracdo e do subsidio dos servidores
publicos previsto no artigo 37, inciso X, a Constituicdo de 1988 determina, no artigo
169, caput e seu paragrafo 1° o seguinte:

Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios nao podera exceder os limites
estabelecidos em lei complementar.

§ 1° A concessado de qualguer vantagem ou aumento de remuneracgéo, a
criacdo de cargos, empregos e funcdes ou alteracdo de estrutura de
carreiras, bem como a admissdo ou contratacdo de pessoal, a qualquer
titulo, pelos 6rgédos e entidades da administracdo direta ou indireta, inclusive
fundac®es instituidas e mantidas pelo poder publico, sé poderéao ser feitas:

| - se houver prévia dotacdo orcamentaria suficiente para atender as
projecdes de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes;

Il - se houver autorizacdo especifica na lei de diretrizes orgcamentérias,

ressalvadas as empresas publicas e as sociedades de economia mista.
(BRASIL, 1988).

Da andlise conjugada dos dispositivos constitucionais em debate, em uma
primeira leitura pode parecer que a revisdo geral anual esbarra em trés

condicionantes, a saber: respeito aos limites com despesas de pessoal previstos em
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lei complementar; existéncia de prévia dotacdo orcamentéria suficiente para atender
as projecdes do acréscimo da despesa de pessoal com a revisdo e autorizacdo
especifica na Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO).

Entende-se que a prévia dotacdo orcamentaria e a autoriza¢do na LDO para a
concessao do aumento genérico dos estipéndios dos servidores publicos sdo meros
condicionamentos a concesséao da revisdo geral anual, que ndo significam possivel
restricdo ou impedimento para adocdo de tal medida, pois a previsdo dos gastos
publicos nesses instrumentos é regra elementar de Direito Financeiro para o
adequado processamento das financas publicas. Alids, a propria lei ordinaria referida
no artigo 37, inciso X, da Constituicdo de 1988, no qual € disciplinado o indice do
reajuste anual, somente seria sancionada apos prévia e especifica autorizacdo na
LDO, do que decorreria prévia dotacao orcamentaria.

A questdo que ora se poe, diz respeito a compatibilidade entre o comando de
revisdo geral anual e a limitacdo de gastos com pessoal, ambos decorrentes do texto
constitucional de 1988. Como ja dito, esse limite de gastos foi imposto pelo caput do
artigo 169 da Constituicéo, remetendo-se sua regulamentacao a lei complementar.

No ano de 2000, a regulamentacdo sobreveio na Lei Complementar n° 101,
também denominada Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), na qual ficou assentado
que:

Art. 19. Para os fins do disposto no caput do art. 169 da Constituicdo, a
despesa total com pessoal, em cada periodo de apuragdo e em cada ente
da Federacdo, ndo poderd exceder os percentuais da receita corrente
liquida, a seguir discriminados:

| — Unido: 50% (cinquenta por cento);

Il — Estados: 60% (sessenta por cento);
[Il — Municipios: 60% (sessenta por cento) (BRASIL, 2000b).

No que tange aos gastos com 0 aumento genérico da remuneracao e dos
subsidios dos servidores publicos decorrentes da revisdo geral anual, Carvalho Filho
(2005) entende que eles estdo condicionados pelo respeito aos limites com
despesas de pessoal registrados no artigo 19 da LRF. Em uma leitura rasa e
apressada, esse também € o entendimento que se extrai do artigo 2°, inciso VI, da
Lei n° 10.331, de 2001 (BRASIL, 2001d), onde esta previsto que a revisdo geral
anual da remuneragdo e dos subsidios dos servidores publicos federais esta

condicionada ao “atendimento aos limites para despesa com pessoal de que tratam



181

o art. 169 da Constituicdo e a Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000".

Entretanto, a questdo ndo é de solucdo tdo imediata e outro deve ser o
entendimento sobre a matéria, mais adequado a uma hermenéutica que busca a
maior aplicacdo possivel da Constituicdo e uma interpretacdo sistematica das
normas do ordenamento juridico.

Para tanto, recorre-se a outros dispositivos da prépria LRF a orientacdo para
entender o alcance dos limites de gastos com pessoal, encontrando-se no artigo 22
e seu paragrafo Unico, inciso |, a primeira diretriz para compatibilizar tais limites com

a revisdo geral anual®, nos seguintes termos:

Art. 22. A verificacdo do cumprimento dos limites estabelecidos nos arts. 19
e 20 sera realizada ao final de cada quadrimestre.

Paragrafo Unico. Se a despesa total com pessoal exceder a 95% (noventa e
cinco por cento) do limite, sdo vedados ao Poder ou érgao referido no art.
20 que houver incorrido no excesso:

| — concessdo de vantagem, aumento, reajuste ou adequacdo de
remuneragdo a qualquer titulo, salvo os derivados de sentenca judicial ou
de determinacao legal ou contratual, ressalvada a revisdo prevista no inciso
X do art. 37 da Constituicéo;

[...] (BRASIL, 2000Db).

O paragrafo Unico do artigo 22 da LRF, ao estabelecer vedac¢des quando
determinado Poder ou 6rgédo de um ente da Federacgédo atinja 95% (noventa e cinco
por cento) do limite de despesas com pessoal, cria 0 chamado limite prudencial ou

limite de cautela.

E uma forma de sinal de alerta, e as medidas corretivas impostas pelos
incisos | a V certamente visam dar respaldo aos Administradores as ag0es

% Motta e Fernandes (2001) elencam os seguintes requisitos legais que devem ser atendidos para o
aumento de despesas com pessoal: a) inexisténcia de vinculacdo ou equiparacdo de quaisquer
espécies remuneratorias para o efeito de remuneracéo de pessoal (art. 37, XIll, CR/88); b) existéncia
de prévia dotacdo orcamentaria, suficiente para atender as projecdes de despesas de pessoal e aos
acréscimos dela decorrentes (art. 169, 8 1° CR/88); c) autorizacdo especifica na LDO anual,
ressalvadas as empresas publicas e as sociedades de economia mista (art. 169, § 1°, CR/88); d)
respeito aos limites para despesas com pessoal previstos na LRF (art. 19 da LRF); e) prévia
estimativa do impacto orgamentario-financeiro no exercicio em que deva entrar em vigor e nos dois
subsequentes (art. 16, I, LRF; f) existéncia de declaracdo do ordenador da despesa de que o
aumento tem adequagdo orgcamentaria e financeira com a Lei Orcamentaria Anual e compatibilidade
com o Plano Plurianual e com a Lei de Diretrizes Orgcamentarias (art. 16, I, LRF); g) comprovagéo de
que a despesa criada ou aumentada ndo afetara as metas de resultados fiscais previstas no Anexo
de Metas Fiscais (art. 4°, § 1°, da LRF); h) comprovacao de que os efeitos financeiros do aumento da
despesa, nos periodos seguintes, serdo compensados pelo aumento permanente de receita ou pela
reducdo permanente de despesa. O requisito previsto no item ‘a’ ndo diz respeito a revisdo geral
anual, mas a outras espécies de fixacdo ou aumento de estipéndios. Os requisitos elencados nos
itens ‘e’, ‘f’, ‘g’ e ‘h’ ndo se aplicam a hipétese de revisdo geral anual, por ressalva constante do art.
17,8 6°c/c 88 1°e 2° da LRF.
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que deverdo levar a efeito para evitar que o limite maximo seja atingido,
acOes estas que, em geral, provocam desgaste politico (VICCARI JUNIOR
et al., 2006, p. 117).

Contudo, o proprio inciso | do paragrafo dnico do artigo 22 da LRF
expressamente ressalva a revisdo geral anual da remuneracédo e dos subsidios dos
servidores publicos das restricbes a serem obrigatoriamente adotadas pelo
administrador publico, quando as despesas com pessoal atingirem o limite
prudencial de 95% (noventa e cinco por cento) do montante permitido pelo artigo 19
da LRF. Em outras palavras, com o disposto no artigo 22, paragrafo Unico, inciso |,
da LRF, o direito a revisdo geral anual, de implementacdo obrigatoria pelo
administrador, continua sendo inafastavel, ainda que a despesa com pessoal exceda
a 95% (noventa e cinco por cento) de seu limite maximo. Nesse sentido, € o
entendimento do Conselheiro Flavio Régis Xavier de Moura e Castro, do Tribunal de
Contas do Estado de Minas Gerais, conforme declinado na resposta a Consulta n°
712.718, para quem, “indo ao encontro do dispositivo constitucional, a Lei de
Responsabilidade Fiscal autoriza, ainda que ultrapassado o limite prudencial da
despesa total com pessoal, a revisdo geral da remuneracdo dos agentes publicos”
(CASTRO, 2007, p.69).

Contrariamente, outras formas de aumento de despesas com pessoal
concedidas a qualquer titulo, tais como concessdo de vantagens, aumentos,
reajustes ou adequacdes proprios da remuneracdo, exemplos de revisdo especifica,
gue atinge determinados cargos e carreiras, estdo vedadas a partir do momento em
que o 6rgdo ou entidade do respectivo ente federativo atingir ou extrapolar o limite
prudencial. Outro ndo poderia ser o entendimento, pois 0 aumento genérico e
impréprio, advindo da revisdo geral anual da remuneracdo e dos subsidios dos
servidores, € obrigatdrio e, mais que isso, possui forca normativa constitucional,
razdo pela qual o comando do artigo 37, inciso X da Constituicdo de 1988 deve ser
cumprido, mesmo que se extrapole o limite prudencial de despesa com pessoal,
essa Ultima prevista no seu artigo 169 e regulamentada pela LRF. Na verdade,

[...] o chamado limite prudencial — 95% - tem por objetivo assegurar que a
Administracdo Publica possa suportar 0os acréscimos compulsorios, como 0s
previstos no art. 37, inc. X, da Constituicdo Federal, e considerar o fato de

gue a receita € variavel, més a més, o que leva a uma variavel proporcional
do percentual definido (FERNANDES, 2002, pp. 195-196).
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Igualmente, a doutrina especializada na matéria ensina, a respeito das

vedacg0es insculpidas no artigo 22 da LRF, que:

[...] a primeira vedacdo estabelecida é a do inciso I. O ente ndo podera
conceder aumento, vantagem, reajuste ou adequacdo de remuneracdo a
qualquer titulo. Mas a lei estabelece exce¢des. A mais evidente é a revisao
geral anual da remuneracédo dos servidores publicos de que trata o artigo
37, inc. X, da CF. Trata-se de revisdo assegurada pela Lei Maior, ndo
podendo lei complementar dispor de forma contraria. Alids, a prépria LRF

ressalva essa possibilidade, ao excluir a hip6tese em comento da regra

de compensacao dos arts. 16 e 17, consoante dispost 0 no 8§ 6° do art.

17, assim como das vedac8es do art. 22 (FIGUEIREDO et al, 2001, p.
170, grifo nosso).

Entretanto, o Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, ainda na
resposta a Consulta n°® 712.718, adverte que, diante de uma situagdo em que as
despesas com pessoal tenham extrapolado o limite prudencial de gastos da LRF
pela observancia da regra constitucional de revisdo geral anual da remuneracéo e
dos subsidios dos servidores, o gestor publico “ndo estara dispensado de reduzir,
nos quadrimestres seguintes, a despesa com pessoal, cabendo a ele entabular essa
providéncia mediante o cumprimento das determinacdes insertas no art. 22 da LRF
[...], enquanto o gasto estiver no limite prudencial” (TRIBUNAL DE CONTAS DO
ESTADO DE MINAS GERAIS, 2007, p.69).

Alids, mais do que a possibilidade de extrapolar o limite prudencial previsto no
artigo 22 da LRF, os gastos com a remuneracdo e 0s subsidios dos servidores
também podem extrapolar os proprios limites estabelecidos no artigo 19 e 20 da LRF
em cumprimento ao caput do artigo 169 da Constituicdo de 1988, quando procedida
a revisao geral anual prevista no seu artigo 37, inciso X, haja vista que se trata de
direito constitucional dos servidores e dos membros de Poderes, e ndo de mera
concessao feita ao arbitrio da Administracdo Publica.

Reforca essa ideia o fato de que ndo se pode cogitar de qualquer sancéao,
restricdo ou medida a ser adotada como consequéncia da observancia de
determinada regra constitucional pela Administracdo (ou melhor, consequéncia pelo
cumprimento de uma imposi¢cao constitucional), como, efetivamente, ndo existem
quaisquer sancOes ou restricbes pela extrapolagdo de gastos com pessoal
decorrentes da revisao geral anual. Sendo assim, pode-se concluir que:

[...] a definicAdo em projeto de lei que verse sobre a revisdo ou fixacdo dos
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estipéndios dos servidores publicos passa a ter tratamento diferenciado no
tocante as (sic) definicbes da Lei de responsabilidade fiscal. Em principio,
ainda que o ente estatal federado ou determinado Poder tenha atingido o
limite fixado na referida lei, ha possibilidade de se conceder a Revisdo Geral
Anual. Por outro lado, meras fixacbes, realinhamentos, etc., podem
prosperar pelo contingenciamento imposto a despesas desta natureza.
(SANTOS, 2006, p.66).

Mas, ocorrendo uma situacdo como essa, a Administracdo Publica devera
adotar as medidas constitucionais para reducdo da despesa com pessoal, previstas

no artigo 169, paragrafos 3° e 4°, da Constituicdo de 1988, a saber:

Art. 169 [...]

§ 3° Para o cumprimento dos limites estabelecidos com base neste artigo,
durante o prazo fixado na lei complementar referida no caput, a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e o0s Municipios adotardo as seguintes
providéncia:

| — reducdo em pelo menos vinte por cento das despesas com cargos em
comisséo e funcdes de confianga;

Il — exoneragéo dos servidores néo estaveis.

§ 4° Se as medidas adotadas com base no paragrafo anterior ndo forem
suficientes para assegurar o cumprimento da determinacdo da lei
complementar referida neste artigo, o servidor estavel podera perder o
cargo, desde que ato normativo motivado de cada um dos Poderes
especifiqgue a atividade funcional, o 6rgdo ou unidade administrativa objeto
da reducéo de pessoal. (BRASIL, 1988).

Enfim, se a revisdo geral anual da remuneracdo e dos subsidios dos
servidores extrapolar os limites de gastos com pessoal, a Administracdo Publica
deverd implementar medidas para reducdo da despesa conformando-a aqueles
limites legais, necessariamente obedecendo a ordem prevista nos paragrafos 3° e 4°
do artigo 169 da Constituicdo da Republica de 1988.

5.4 O dano indenizavel

A analise dos incisos X e XV, ambos do artigo 37, conjugada com o artigo 39,
paragrafo 3° e com o artigo 7°, inciso IV, todos da Constituicdo de 1988, aponta que
0 constituinte originario e o derivado se posicionaram pela defesa da irredutibilidade

do valor real, e ndo apenas do valor nominal, da remuneracdo e do subsidio dos
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servidores publicos, em confronto com as flutuacdes do valor da moeda®.

E justamente a vedada reducdo remuneratéria real, decorrente da auséncia
de reajuste monetario, que configura o dano passivel de indenizacdo, quando o
legislador se omite em proceder aos reajustes anuais da remuneracao e do subsidio
dos servidores publicos.

A protecdo aos vencimentos e subsidios dos servidores publicos ganhou
contornos proprios ap0s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, na qual foi
garantida a irredutibilidade da remuneracdo, sujeita, porém, a algumas limitacdes
impostas pela propria Constituicdo. Diz o artigo 37, inciso XV, com a redacao dada
pela Emenda Constitucional n°® 19, que “o subsidio e os vencimentos® dos
ocupantes de cargos e empregos publicos séo irredutiveis, ressalvado o disposto
nos incisos Xl e XIV deste artigo e nos arts. 39, § 4°, 150, II, 153, Ill, e 153, § 2°, I".

A primeira ressalva a irredutibilidade da remuneracdo e do subsidio diz
respeito a que o limite maximo dos vencimentos ter4 que seguir em sintonia com o
teto constitucional previsto no artigo 37, inciso XI. A segunda se refere a
impossibilidade de os acréscimos pecuniarios percebidos pelos servidores publicos
serem computados ou acumulados para fins de concesséo de acréscimos ulteriores,
como prevé o inciso XIV do artigo 37. A terceira se refere a incidéncia do imposto de
renda, de acordo com o previsto no artigo 153, Ill e artigo 153, paragrafo 2°, inciso I.
Uma quarta limitacdo pode ser depreendida do artigo 37, inciso Xll, por meio do qual
os vencimentos dos cargos dos Poderes Legislativo e Judiciario ndo poderdo ser
superiores aos pagos pelo Executivo. Somente nos casos narrados € que sera licita
a reducdo dos vencimentos dos servidores publicos em virtude das ressalvas
constitucionais.

O paragrafo 3° do artigo 39, por sua vez, diz que se aplica aos servidores
ocupantes de cargos publicos o disposto no artigo 7° em diversos de seus incisos,
com destaque para o inciso IV, no qual estd previsto que lhes fica assegurado

e Superior O Superior Tribunal de Justica — STJ, entretanto, sob a vigéncia da redacéo original da
Constituicdo, assentou que era resguardada apenas a irredutibilidade do valor nominal, e ndo do
valor real da remuneragcdo dos servidores, como retrata a ementa do julgamento do Mandado de
Seguranca n° 1.166/DF, onde se decidiu que: “Desde o julgamento do pedido de Mandado de
Seguranca n. 834, a maioria da Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica firmou-se no
entendimento de que o principio da irredutibilidade de vencimentos guarda conteddo juridico — nao
econdmico” (BRASIL, STJ. MS 1166/DF, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, 1991f).

®L «A referéncia a ‘vencimentos’ (no plural), deve ser entendida como remuneracao, que difere de
‘vencimento’ (no singular), que quer significar o basico percebido pelos servidores, excluidos
adicionais, gratificacdes e outras vantagens pessoais” (FERRAZ, 2001, p. 208).
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salario minimo, capaz de atender as suas necessidades basicas e as de sua familia
com moradia, alimentacado, educacgédo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo.

Da interpretacéo sistematica da Constituicdo de 1988, pela andlise conjugada
de todos os dispositivos supramencionados, é possivel afirmar que o constituinte
pretendeu que o subsidio e a remuneracdo dos servidores publicos fossem
periodicamente reajustados, de maneira a preservar seu poder aquisitivo e garantir-
Ihes a satisfacdo de suas necessidades basicas e as de sua familia, repondo, pela
revisdo geral anual, o que a inflagdo “corroeu”. Com isso, fica resguardada a
irredutibilidade do valor real e nominal da remuneragéo e do subsidio do servidor, o
gque somente se concretizara mediante leis que garantam reajustes periodicos
anuais para preservacao do seu poder aquisitivo.

Endossando esse entendimento sobre o tema ja se ponderou que “a EC 19
culminou por assegurar a irredutibilidade real e ndo apenas nominal do subsidio e
dos vencimentos” (MEIRELLES, 2002, p.446). Quanto a jurisprudéncia, o Ministro
Marco Aurélio, do STF, em voto proferido no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade ( ADI) n® 646-1/RS, ponderou:

Senhor Presidente, distingo o instituto do “reajustamento” do instituto
“aumento”, tendo o primeiro como um elemento indispensavel a simples
reposicao do poder aquisitivo.

Toda vez que é editado um diploma prevendo percentuais diversos, de
duas, uma: ou estamos diante de uma reclassificacdo gerando aumentos,
ou diante mesmo da feitura de reajustes considerado tratamento
diferenciado. Neste caso, a meu ver, creio que ninguém nega o con flito
desse ato com a Lei Basica de 1988, ndo s6 em vista  do que se contém
no inciso X do artigo 37, como também da regradoi  nciso XV, no que
cogita da irredutibilidade da remuneracdo. N&o cons igo, Senhor
Presidente, conciliar esse principio da irredutibil idade com a nog¢éo de
gque ele se refere apenas ao valor nominal e ndo ao conteudo
representado pela propria remuneracéo, em face avi  da econdmica.
(BRASIL, STF. ADI 646-1/RS, Rel. Min. Carlos Velloso, 1993c, grifo nosso).

No mesmo sentido, foi o entendimento do Ministro Carlos Velloso que, no

julgamento da ADI n°® 694-1/DF, assim se manifestou:

A lei nova, Lei 7.730, de 31.1.89, viola, também, o principio constitucional
da irredutibilidade de vencimentos dos servidores consagrado no artigo 37,
XV, da Lei Maior.

E que o vencimento do servidor, em dezembro de 1988 e janeiro de 1989,
estava fixado, por lei, com a recomposicéo salarial. Suprimida, a partir de
fevereiro/89, a dita recomposicdo salarial, houve, inegavelmente,
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reducdo de vencimentos. [...].
(BRASIL, STF. ADI 694-1/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, 1994d, grifo nosso).

J4 no voto que julgou a Apelacdo Civel n® 1.0024.04.351626-9/001, o
Desembargador Eduardo Andrade deixou consignado que “a revisao geral constitui
instrumento de eficacia do principio da irredutibilidade remuneratéoria” (MINAS
GERAIS, 2007).

Constata-se, portanto, que a revisdo é instrumento para preservar o valor real
do padrdo remuneratério do servidor publico, pois a irredutibilidade protegida pelo
texto constitucional ndo é apenas nominal, mas também real. Destarte, em virtude
do comando que determina a revisdo geral anual e da vedacdo constitucional da
reducdo de vencimentos dos servidores publicos, o indice revisional tem de traduzir
a perda real do poder aquisitivo para compensar a defasagem inflacionaria,
abrangendo as parcelas vencidas até o momento da cessacéo do dano, isto €, até a
edicao da lei que estabeleca tal indice e assegure a revisao.

Diante disso, é possivel concluir que a irredutibilidade em questdo somente é
possivel pela efetiva aplicacdo do disposto no artigo 37, inciso X, da Constituicdo de
1988, o que exige lei regulamentadora especifica, sob pena de omissao legislativa
lesiva aos direitos dos servidores publicos. Em outras palavras, a auséncia de
concessao de reajustes remuneratérios aos servidores publicos das trés esferas
federativas altera, por via obliqua, o alcance da norma constitucional que garante a
irredutibilidade do valor real dos seus vencimentos, impedindo a respectiva aplicacao
constitucional.

Portanto, duvidas ndo restam de que a omissdo do Estado na seara
legislativa, relativa a regulamentacdo da revisdo geral anual da remuneracao e dos
subsidios, pode causar sérios prejuizos financeiros aos servidores publicos, motivo

para serem indenizados nos limites dos danos que suportarem.

5.5 A posicao da jurisprudéncia brasileira

A partir do ano seguinte a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 19, ou
seja, a partir de 05 de junho de 1999, e dai anualmente, “os funcionarios publicos de
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todos os entes da Federagcdo deveriam ter sido contemplados com a corregao
monetéria de suas remunerac¢des, em percentual Unico, que garantisse o valor real
dos vencimentos diante da inflagdo verificada no periodo” (FERRAZ, 2006, p.221-
222). Assim deveria ter sido feito mediante lei especifica de cada ente da Federacéo,
em respeito ao principio federalista, mas todos adotando indice que recomponha as
perdas inflacionarias da remuneracédo e do subsidio de seus servidores.

Entretanto, isso ndo € 0 que ocorre na pratica, pois 0s reajustes nao tém sido
anuais nas trés esferas da Federacdo. Quanto a Unido, por exemplo, os servidores
nao foram contemplados com as revisdes gerais correspondentes aos anos de 1999,
2000 e 2001, o que lhes acarretou grandes prejuizos financeiros e econdmicos
passiveis de indenizacéo.

Carvalho Filho (2005), discorrendo sobre a matéria, e se posicionando quanto
a auséncia de lei regulamentadora do artigo 37, inciso X, da Constituicdo de 1988,
asseverou que essa é uma hipotese de inconstitucionalidade por omissédo passivel

de controle jurisdicional:

[...] a revisdo remuneratéria constitui direito dos servidores e dever
inarredavel por parte dos governos de todas as entidades da federacédo. A
auséncia de lei disciplinadora da revisdo estampa inconstitucionalidade
por omissao , que suscita a possibilidade de o Judiciario declara-la e de dar
ciéncia aos 6rgdos omissos sobre a falta de cumprimento do dever
constitucional (CARVALHO FILHO, 2005, p.562).

A posicdo de Carvalho Filho coaduna-se a reiterada jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal que, por diversas vezes, declarou a inconstitucionalidade
por omissao, devido a auséncia de lei disciplinadora da revisdo geral anual da
remuneracdo e dos subsidios dos servidores publicos. Isso é que se vé do
julgamento da ADIO n° 2.061-7/DF®?, proposta em face da omisséo do Presidente da
Republica em iniciar o processo legislativo referente a regulamentacéo do artigo 37,
inciso X, da Constituicdo de 1988, cuja ementa foi transcrita na subsecdo 5.2.3.1

desta dissertacao.

%2 Decisdes semelhantes & adotada na ADIO n° 2.061-7/DF foram proferidas no julgamento das
ADIO’s também citadas na secdo 4.2.3.1 deste trabalho, todas elas proposta perante o STF contra
atos omissivos dos Governadores dos Estados-membros e do Distrito Federal, a saber: ADIO’s n°s
2.481-7/RS, 2.486-8/RJ, 2.490-6/PE, 2.491-4/GO, 2.492/SP, 2.493-1/PR, 2.496-5/MS, 2.497-3/RN,
2.498-1/ES, 2.503-1/MA, 2.504-0/MG, 2.506-6/CE, 2.507-4/AL, 2.508-2/PA, 2.509-1/AM, 2.510-4/AP,
2.511-2/PB, 2.512-1/MT, 2.516-3/AC, 2.517-1/SE, 2.518-0/RO, 2.519-8/RR, 2.520-1/PI, 2.524-4/TO e
2.525-2/DF.
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Inegavel €, portanto, que a auséncia da lei anual regulamentadora do artigo
37, inciso X, da Constituicdo de 1988 foi reconhecida pelo STF, reiterada e
pacificamente, como hipotese de inconstitucionalidade por omissdo, que admite
como instrumento valido de impugnacéo a via jurisdicional, mediante acéo direta de
inconstitucionalidade por omisséo.

Ocorre que, ao decidir a matéria em debate apenas com o reconhecimento e
a declaracdo de inconstitucionalidade pela omissdo legislativa, o STF, também
reiteradamente, decidiu que ndo compete ao Poder Judiciario substituir o chefe do
Poder Executivo na iniciativa do processo legislativo de sua competéncia privativa
para elaboracdo da lei ordinaria a que se refere o artigo 37, inciso X, da Constituicdo
de 1988, e nem mesmo proferir decisdo que obrigue o Chefe do Executivo a
apresentar o respectivo projeto de lei. InUmeras sdo as decisbes do Supremo
Tribunal Federal no sentido ora mencionado, como ilustram os julgados das ADIO’s
indicadas na subsecdo 5.2.3.1, tendo por precedente a ADIO n° 2.061-7/DF
(BRASIL, 2001e), igualmente indicada naquela subsecéo.

De fato, a decisdo na emblematica ADIO n°® 2.061-7/DF (BRASIL, 2001e),
bem como nas demais a¢cbes semelhantes, demonstra que o STF assentou ser
proibido ao Judiciario exigir ou impor prazo para a iniciativa de proposi¢do da lei
revisora, haja vista tratar-se de competéncia reservada ao chefe do Executivo pela
propria Constituicdo, também ndo podendo o Judiciario implementar a revisdo com
fixacdo de indice, porque isso implicaria invasdo de competéncia e violagdo ao
principio constitucional da separacdo dos Poderes. Com essas decisbes, o STF
firmou entendimento sobre a impossibilidade de o Judiciario exigir ou impor prazo
para iniciativa do processo legislativo em debate e, principalmente, sobre a
impossibilidade de ele proprio realizar a revisdo por meio de qualquer medida que
fixasse indice de correcdo da remuneracao e dos subsidios dos servidores.

A partir disso, foram ajuizadas Reclamacdes perante o STF visando a que
outros oOrgaos jurisdicionais e administrativos observassem sua consolidada

orientacdo, como demonstra o seguinte julgado:

[.]

Dessa decisdo, extrai-se importante postulado da separacdo dos poderes
constitucionais. Sob a disciplina da Constituicdo de 1988, estabelece-se, no
campo do controle abstrato, a impossibilidade de o Poder Judiciario
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substituir-se ao Executivo e ao Legislativo na regulamentacdo do texto
constitucional. No &ambito individual (e trata-se, no caso, de pleitos
individuais nos quais se invoca direito constitucional), a inexisténcia de
norma autorizadora do exercicio de determinado direito constitucional
apenas legitima o ajuizamento do mandado de injuncdo. Entendo, assim,
gue a decisao reclamada ofende o que ficou decidido na ADI 2.061.
Relevantes, nesse sentido, as considera¢cdes do eminente ministro Cezar
Peluso na Rcl 4.171, mencionada na inicial.

[...] (BRASIL, STF. Rcl 4.700/SC, Rel. Min. Joaquim Barbosa, 2006b).

Ademais, ndo s6 o STF entendeu que a competéncia para a iniciativa de
regulamentacao do direito a revisdo geral anual cabia unicamente ao chefe do Poder
Executivo como, em consequéncia disso, passou a rejeitar todas as pretensdes de
indenizacdo por danos patrimoniais decorrentes da omissao legislativa quanto a
matéria. Assim entendeu, pois considerou que, se deferisse os pleitos indenizatoérios,
estaria, por via obliqua, concedendo o que vinha negando sistematicamente, isto €,
a possibilidade de o Judiciario se substituir ao Executivo na iniciativa de recompor as
perdas havidas na remuneracdo e nos subsidios decorrentes do processo
inflacionario. O STF assentou ser incabivel a indenizacdo pela via judicial por
representar, na verdade, a propria concessao do reajuste sem previsao legal.

Inimeros, reiterados e pacificos sdo os julgados do STF que negaram o0
pedido de indenizacdo em debate, em posicao contraria aquela que se pretende
concluir sobre a hipétese levantada nesta dissertacdo. llustram essa posicdo 0s

seguintes julgados:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. SERVIDOR PUBLICO. REVISAO GERAL
ANUAL. COMPETENCIA PRIVATIVA DO CHEFE DO PODER
EXECUTIVO. INDENIZACAO. DESCABIMENTO.

I - A liniciativa para desencadear o procedimento legislativo para a
concessdo da revisdo geral anual aos servidores publicos € ato
discricionario do Chefe do Poder Executivo, ndo cabendo ao Judiciario
suprir sua omissao.

Il - Incabivel indenizagdo por representar a propri a concessdo de
reajuste sem previsao legal

[l - Agravo ndo provido. (BRASIL, STF. RE-AgR 421.828-3/DF, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, 2006c, grifo nosso).

DECISAO:

1. Trata-se de reclamagdo movida pela Unido, contra acérdéo proferido pela
Turma de Uniformizacdo de Jurisprudéncia das Turmas Recursais dos
Juizados Especiais Federais da Primeira Regido, que condenou a
reclamante ao pagamento de indenizacdo por danos materiais decorrentes
de mora legislativa (fls. 02/13). Segundo alega a reclamante, a decisao
reclamada teria ofendido a autoridade dos aco6rddos proferidos pelo
Supremo Tribunal Federal na ADI n°® 1.439 e na ADI n® 2.061, nos quais
afrmada a impossibilidade de a Corte conceder o reajuste anual da
remuneragao dos servidores publicos da Unido, suprindo omisséo do Poder
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Executivo. Pede, assim, medida liminar, para ‘suspender os efeitos da
decisdo proferida nos autos da acédo de indenizagdo, em grau de recurso
sob 0 n° 2004.36.00.704727-8, pela turma de Uniformizacdo de
Jurisprudéncia das Turmas recursais dos Juizados Especiais Federais da
Primeira Regido, até final julgamento da presente reclamacéao’ (fls. 12).

2. Consistente a reclamacado. No bojo da ADI n° 2.061, movida exatamente
contra a omissdo do Presidente da Republica em dar iniciativa a lei de
revisdo da remuneracdo dos servidores federais, assentou-se que: ‘Nao se
compreende, a providéncia, nas atribuices de natureza administrativa do
Chefe do Poder Executivo, ndo havendo cogitar, por isso, de aplicacéo, no
caso, da norma do art. 103, 829, in fine, que prevé a fixacdo de prazo para o
mister’ (ADI n° 2.061, Rel. Min. ILMAR GALVAO, DJ de 29.06.2001). E no
julgamento da ADI n° 1.439: ‘A procedéncia da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, importando em reconhecimento judicial
do estado de inércia do Poder Publico, confere ao Supremo Tribunal
Federal, unicamente, o poder de cientificar o legislador inadimplente, para
gue este adote as medidas necessarias a concretizagdo do texto
constitucional. Ndo assiste ao Supremo Tribunal Federal, contudo, em
face dos proprios limites fixados pela carta Politi ca em tema de
inconstitucionalidade por omissédo (CF, art. 103, § 29), a prerrogativa de

expedir provimentos normativos com o objetivo de su prir a inatividade

do érgao legislativo inadimplente’ (ADI n° 1.439, R el. Min. CELSO DE
MELLO, DJ de 30.05.2003). A jurisprudéncia que se f ormou a luz

desses precedentes é firme no sentido de que, ndo ¢ abendo ao
Judiciario cominar prazo para 0 exercicio da inicia  tiva privativa do

Chefe do Executivo Federal para a lei de reajuste a nual da
remuneracdo dos servidores publicos da Unido, ndo p ode também
condenar este ente federativo ao pagamento de inden  izac&o por danos

morais ou patrimoniais decorrentes da mora. O contr ario significaria

conceder, por via obliqua, o que se vem negando rei teradamente: a
possibilidade de o Judiciario se substituir ao Pode r Executivo na

iniciativa de recompor as perdas havidas na remuner  acédo do servico

publico federal (RE n° 475.726, Rel. Min. CEZAR PELUSO, DJ de
02.03.2006; RE n° 479.979, Rel. Min. EROS GRAU, DJ de 06.03.2006; RE
n° 479.491, Rel. Min. EROS GRAU, DJ de 01.03.2006; RE n° 468.691, Rel.
Min. CEZAR PELUSO, DJ de 20.02.2006; RE n° 479.059, Rel. Min. CEZAR
PELUSO, DJ de 20.02.2006; RE n° 479.524, Rel. Min. CEZAR PELUSO, DJ
de 24.02.2006; RE n° 479.717, Rel. Min. CEZAR PELUSO, DJ de
16.02.2006; RE n° 438.066, Rel. Min. GILMAR MENDES, DJ de 06.10.2005;
RE n° 457.129, Rel. Min. ELLEN GRACIE, DJ de 23.08.2005). Na medida
em que o acérddo atacado desviou-se da orientacdo firmada nas ADIs
2.061 e 1.439, conforme o entendimento da Corte, afrontou a autoridade
daqueles julgados, razéo pela qual deve ser cassado. 3. Do exposto, julgo
procedente a reclamagédo, com base no art. 161, inc. lll e par. Unico, do
RISTF, para cassar a decisdo reclamada, e determinar que outra seja
proferida em seu lugar, agora em consonancia com o decidido pela Corte.
(BRASIL, STF. Rcl 4.171/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, 2006d, grifo nosso).

EMENTA:

1. RECURSO. EXTRAORDINARIO. ADMISSIBILIDADE. SERVIDOR
PUBLICO. Revisdo geral e anual de vencimentos. Iniciativa da vontade
politica do Presidente da Republica e das convenién  cias subjetivas de

sua avaliacdo. Indenizacdo fundada na responsabilid  ade civil. Direito

nao reconhecido. Jurisprudéncia assentada. Auséncia de raz6es novas.
Decisdo mantida. Agravo regimental improvido. Nega-se provimento a
agravo regimental tendente a impugnar, sem razfes novas, decisao
fundada em jurisprudéncia assente na Corte.

2. RECURSO. Agravo. Regimental. Jurisprudéncia assentada sobre a
matéria. Carater meramente abusivo. Litigdncia de ma-fé. Imposicdo de
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multa. Aplicacdo do art. 557, § 2°, cc. arts. 14, Il e lll, e 17, VII, do CPC.
Quando abusiva a interposi¢éo de agravo, manifestamente inadmissivel ou
infundado, deve o Tribunal condenar a agravante a pagar multa ao
agravado. (BRASIL, STF. RE-AgR 450.063-9/R0O, Rel. Min. Cezar Peluso,
2006e, grifo nosso).

Outras decisdes no sentido das proferidas nos autos da Reclamacgédo n°
4.171/DF e do Recurso Extraordinario n°® 450.063-9/RO podem ser conferidas nos
seguintes julgados: AgR-RE n° 494.782-0/RS (BRASIL, 2006f), AgR-RE n° 524.561-
6/PR (BRASIL, 2007a), AgR-RE n° 546.446-6/RJ (BRASIL, 2007b), AgR-RE n°
547.745-2/RN (BRASIL, 2007c), AgR-RE n° 553.231-3/RS (BRASIL, 2007d) e ED-
RE n° 544.850-9/SP (BRASIL, 2007e).

Entretanto, ha varias decisbes das instancias ordindrias da Justica que
reconhecem o direito dos servidores publicos a indenizacdo, quando o Estado se
mantém inerte diante do comando constitucional de revisdo geral anual da
remuneracao e dos subsidios. Nelas, ficou assentado que ndo héa 6bice legal para o
deferimento do pedido de indenizacdo formulado pelos servidores publicos, porque
h& expressa previsdao no ordenamento juridico para responsabilizacdo do Estado por
danos causados a terceiros, insculpida no artigo 37, paragrafo 6°, da Constituicdo de
1988.

O deferimento do pleito em tais decisdes foi fundamentado no fato de que a
auséncia de revisdo geral significou lesdo ao patriménio dos servidores publicos que
nao tiveram a recomposicao do poder aquisitivo de suas remuneracdes. Concluiu-se,
portanto, que o prejuizo suportado pelos servidores publicos tem conexao direta com
a omissdo da autoridade estatal que ndo adotou medidas afetas a sua esfera de
competéncias, para a realizacdo concreta do preceito constitucional, restando
identificado o nexo de causalidade entre o dano dos servidores e a conduta omissiva
do agente estatal, conformando-se, assim, os pressupostos da responsabilidade civil
e 0 consequente dever de indenizar. Exemplo disso é o acdrddo unanime da 32
Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, proferido nos autos da Apelacéo
Civel n° 2003.72.00.009392-7/SC, a saber:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. REVISAO
GERAL ANUAL. AUSENCIA. ART. 37, X, CF/88. EC n° 19/98.
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS DECORRENTES DA OMISSAO
LEGISLATIVA. - Preliminar de ilegitimidade passiva da Unido afastada, e da
UFSC acolhida.

- Preliminar de inépcia da inicial rejeitada.
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- Prescricao do direito afastada.

- A Emenda Constitucional n°® 19/98, que alterou o art. 37, X, da CF,
assegurou aos servidores publicos o direito a revisdo geral anual de seus
vencimentos.

- Incorreu o Chefe do Executivo em mora legislativa ao ndo elaborar ato
normativo que lhe competia, motivo pelo qual sdo indenizaveis os danos
materiais decorrentes do prejuizo que causou, no periodo de junho de 1999
- um ano apos a edi¢do da Lei n°® 10.331/2001, que conferiu o reajuste anual
aos servidores, referente ao ano de 2002.

- Indenizacao deferida com base no INPC.

- Correcdo monetaria e honorarios mantidos em face da auséncia de
impugnacao especifica.

- Juros moratorios de 1% ao més, por ndo se tratar de parcelas de natureza
alimentar nem vencimentos, mas de indenizacdo, devidos a partir da data
da citacdo, efetuada na vigéncia do atual Cédigo Civil. Ndo aplicada a
Sumula 54 do STJ por auséncia de recurso dos autores.

- Prequestionamento quanto a legislacédo invocada pelas razdes de decidir.

- Apelacao da UFSC e remessa oficial parcialmente providas; apelacéo da
Unido improvida; recurso adesivo provido. (RIO GRANDE DO SUL, TRF 42
REGIAO. AC n° 2003.72.00.009392-7/SC, Rel. Des. Federal Silvia Goraieb,
2005).

Outro exemplo € o acérddo unanime da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido, no julgamento da Apelacéo Civel n°® 365.712-RN, que também
decidiu pela condenacdo da Unido pela omissao legislativa referente a efetivacao da
revisdo geral anual da remuneracao e dos subsidios dos servidores publicos, assim

ementado:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL - SERVIDORES PUBLICOS
CIVIS — AUSENCIA DE REVISAO GERAL ANUAL DE REMUNERACAO —
INDENIZACAO POR DANO MATERIAL DECORRENTE DE OMISSAO
LEGISLATIVA - ART. 37, X, DA CF/88 — POSSIBILIDADE.

1. O artigo 37, inciso X, da CF/88, com a redacdo implementada pela
Emenda constitucional n® 19/98, garantiu aos servidores publicos federais o
direito a revisdo geral anual de suas remuneracfes, sempre na mesma data
e sem distincdo de indices, a ser definido por lei especifica de iniciativa do
Presidente da Republica, nos termos do art. 61, § 1°, I, a, da Constituicdo
Federal de 1988.

2. Para o excelso STF, restou caracterizada a inércia do Chefe do Executivo
Federal em enviar projeto de lei prevendo a concesséo de reajuste geral
anual dos vencimentos dos servidores publicos federais no julgamento da
ADIN por omissdo n° 2061 (DJU 29.06.2001), onde foi declarada a mora do
Presidente da Republica, desde junho de 1999, para o cumprimento do
preceito constitucional emanado do art. 37, X, da CF/88, implicando em
prejuizos aos servidores.

3. A respeito da questdo tratada na presente lide, esta Egrégia Turma a
unanimidade ja se pronunciou, decidindo pelo reconhecimento do direito
dos servidores publicos federais a indenizacdo pelos danos patrimoniais,
com base nos indices do INPC dos anos de 1999, 2000 e 2001, decorrentes
da auséncia da revisdo geral anual garantida aos servidores pela EC n°
19/98. Precedente: (TRF 52 R. - AC 345992-PE - 2003.83.00.007767-8 — 12
T. - Rel. Des. Francisco Wildo - DJU 14/03/2005 - Pagina 690) - “Afasta-se a
argliicdo de impossibilidade juridica do pedido, que tem por base a EC n°
19/98, a qual deu nova redacéo ao art. 37, X, da CF/88, reconhecendo ao
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servidor publico uma revisdo geral anual. O direito de agao contra lesdo ou
ameaga de direito é garantia constitucional insculpida no art. 5°, XXXV, da
CF. - Sdo indenizaveis os danos materiais decorrentes da omisséo do Chefe
do Poder Executivo Federal no encaminhamento da proposta de revisao
geral anual de remuneracdo dos servidores publicos determinada
constitucionalmente. - O termo inicial da mora é junho de 1999, um ano
apos a edicdo da EC n° 19/98. O termo final da indenizacdo consiste na
data de entrada em vigor da Lei n°® 10.331/2001, que conferiu o reajuste
anual aos servidores, referente ao ano de 2002. - Impossibilidade de
incorporagdo a remuneragdo dos servidores, dos valores decorrentes da
indenizacd@o por dano patrimonial deferida. Entendimento consolidado pelo
STF, através da Sumula n° 339. - Apelacao provida parcialmente”.

4. Destarte, com base no posicionamento firmado por esta Egrégia Turma,
€ de se reconhecer o direito subjetivo dos servidores publicos a
indenizacdo pelos danos patrimoniais suportados em decorréncia da mora
do Chefe do Poder Executivo Federal para desencadear a elaboracdo do
processo legislativo, importando em violagdo ao comando constitucional
emanado do art. 37, X, da CF/88, uma vez que pretendida reposicdo por
perdas e danos ndo configura aumento salarial concedido pelo Poder
Judiciario, devendo ser utilizando nos célculos os indices do INPC dos
anos de 1999, 2000 e 2001, considerando-se as diferengas recebidas més
a més, a partir de jun/99 até a vigéncia da Lei n°® 10.331/2001, sem implicar
em incorporac¢do dos referidos valores aos vencimentos dos postulantes.

5. Quanto aos juros moratérios devidos a servidores publicos, decorrentes
de condenacdo imposta a Fazenda Publica, o Colendo STJ ja firmou o
entendimento de que nas ac¢8es ajuizadas apos o inicio da vigéncia da MP
n® 2.180-35 (24.08.2001), que acrescentou o art. 1°-F ao texto da Lei n°
9.494/97, os juros de mora devem ser fixados no percentual de 6% ao ano.
Entendimento este que vem sendo adotado por esta Egrégia Corte.
Precedentes.

6. Os honorarios de advogado, nas causas em que a Fazenda Publica for
parte vencida, se fixa o seu valor consoante apreciacdo equitativa do juiz,
nos termos do art. 20, § 4°, CPC, observadas as normas das alineas "a",
"b" e "c", do § 3° daquele dispositivo, que néo fica o julgador proibido de
arbitrar os honorarios no percentual minimo de 10% (dez por cento) fixado
pelo § 3° referido.

7. Apelacéo e remessa oficial parcialmente providas para condenar a parte
demandada no pagamento da indenizacdo, pelos danos patrimoniais
suportados pela parte demandante, concernentes a auséncia dos reajustes
anuais dos anos de 1999, 2000 e 2001, com base nos indices do INPC do
mesmo periodo, tudo acrescidos da correcdo monetaria legal e juros de
mora a razdo de 0,5% (meio por cento) ao més, a contar da citacdo.
(PERNAMBUCO, TRF 52 REGIAO. AC n° 365.712-RN, Rel. Des. Federal
Ubaldo Ataide, 2006).

O fundamento dessa jurisprudéncia que nao foi acolhida pelo Supremo
Tribunal Federal - por meio da qual € possivel, jurisdicionalmente, ndo apenas
declarar a auséncia da norma infraconstitucional, mas também ressarcir 0s
servidores publicos dos danos que a omisséo legislativa lhes causou -, também foi
defendido no ambito do Tribunal de Constas do Estado de Minas Gerais, onde o
Conselheiro Moura e Castro declinou, na resposta a Consulta n® 712.718, idéntico

entendimento ao defendido nesta dissertacéo, nos seguintes termos:
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[...] da simples leitura da Carta Politica de 05 de outubro de 1988, extrai-se
a obrigacdo de a autoridade administrativa revisar, de modo geral e anual, a
remuneracdo dos servidores e agentes politicos, sob pena de mora,
passivel de indenizacao, a ser imputada ao descumpridor da Norma Magna.
(TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS, 2007, p.68).

Com efeito, a existéncia dessa espécie de prejuizo patrimonial — que é

evidente na hipotese do artigo 37, inciso X, da Constituicdo de 1988 - € o

7z

fundamento fatico para confirmar a hipétese de que o Estado € civilmente
responsavel pela omisséao legislativa que cause danos aos administrados, danos
esses que se configuram, por exemplo, na vedada reducédo da remuneracao e do
subsidio dos servidores publicos em virtude da auséncia da revisdo geral e anual
dos mesmos.

Nesse diapasao, em 17 de outubro de 2005, foi publicado o voto do Ministro
Carlos Velloso, proferido nos autos do Recurso Extraordinario n°® 424.584-5/MG, do
qual era relator, cuja agdo ainda se encontrava pendente de julgamento em junho de
2009. Naguele voto, o Ministro, reconhecendo o dever do Estado de indenizar os
danos decorrentes da omissdo em instituir a norma implementadora de direito
assegurado constitucionalmente pelo artigo 37, inciso X, decidiu, nos seguintes

termos:

A Turma iniciou julgamento de recurso extraordinario em que servidores
publicos federais, sob a alegagdo de ofensa ao art. 37, X, da CF, com a
redacdo dada pela EC 19/98, pretendem obter indenizacdo do Estado, em
raz8o de ndo haverem sido contemplados com a revisdo geral anual,
instituida por aquela Emenda, no periodo compreendido entre o seu
advento e o termo inicial da vigéncia da Lei 10.331/2001, que estabeleceu a
mencionada revisdo ao funcionalismo publico. O Min. Carlos Velloso,
relator, deu provimento ao recurso. Considerou inequivoco o dever de
indenizar do Estado, porquanto configurados os seguintes requisitos: a)
conduta estatal, haja vista que houvera omisséo de agente publico, no caso,
do Presidente da Republica, incumbido de enviar projeto de lei de sua
iniciativa privativa, sendo esta qualidade determinante para a conduta
lesiva; b) acdo do proprio Estado causadora de danos, ja que e  ste, ao
se abster de elaborar a norma juridica, estaria agi ndo, hip6tese de

OMIissao sui generis , a caracterizar a sua responsabilidade objetiva ; c)
dano indenizavel, porque direto, real e certo, representado pela auséncia da
norma implementadora do direito assegurado, tendo em conta o fato de os
recorrentes ndo pleitearem que o Poder Judiciario substitua o legislador,
estabelecendo indice de reajuste e revisdo por determinado periodo, mas
sim aduzem apenas a existéncia de um dano e o consequente dever de
indenizar; d) inexisténcia de hipbétese de exclusdo da responsabilidade
estatal. Por outro lado, o Min. Joaquim Barbosa negou provimento ao
recurso. Salientando que a responsabilidade civil do Estado fora concebida,
desde sua origem, com o objetivo de reparar atos lesivos praticados pelo
Poder Executivo, asseverou que a sua aplicagdo em atos legislativos é
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excepcional e que, na hipétese, o dano seria genérico. Apds, o julgamento
foi adiado em virtude do pedido de vista do Min. Gilmar Mendes. (BRASIL,
STT. RE 424.584-5/MG, Rel. Min. Carlos Velloso, 2005, grifo nosso)

Cuidou o voto de admitir a responsabilidade do Estado por omissao do poder
competente - no caso, o Presidente da Republica —, em razdo da mora em iniciar o
processo legislativo, conforme se pretende confirmar nesta dissertacdo. Todavia,
com fundamento na doutrina e jurisprudéncia majoritarias, ousa-se discordar do
Ministro Carlos Velloso, entendendo-se que um dos elementos da responsabilidade
civil estatal por omissdo € a subjetividade, conforme visto no Capitulo 2 desta
dissertacdo. De fato, a omissao representa um ilicito decorrente do ndo cumprimento
do dever estatal de prestar um servico ou de realizar uma atividade que Ihe compete,
0 que remete a nogcdo de culpa na modalidade negligéncia, e, portanto, a
subjetividade da responsabilizacéo.

Registre-se, por sua vez, que essa decisdo do Ministro Carlos Velloso
coaduna-se a sua posi¢cao concretista individual direta a respeito do mandado de
injuncéo®, como visto anteriormente, pois considera que a omiss&o legislativa n&o
pode subsistir sem causar danos aos destinatarios da ausente norma
infraconstitucional.

Mas além de se acolherem os fundamentos das jurisprudéncias nao
confirmadas pelo Supremo Tribunal Federal (aos quais esta dissertacdo adere por
sua conformacdo aos pressupostos que regem toda a teoria a respeito da
responsabilidade civil do Estado), entende-se, também, que a posicdo do STF nao
se coaduna a uma adequada compreensao sobre a compatibilidade do principio da
separacdo dos Poderes com o principio da supremacia e maxima efetividade da
Constitui¢ao.

O adequado entendimento sobre a matéria deve perpassar o tema dos limites
da funcédo jurisdicional que se tem em um paradigma de Estado Democrético. Na
verdade, entende-se que a responsabilizacdo aqui defendida deve ser feita dentro
de um processo judicial cuja decisdo possua os tipicos efeitos de um ato do Poder
Judiciario: individualidade e concretude. Significa dizer, como ja afirmado, que a
responsabilizacdo em debate deve ser discutida em acdo ordinaria que possua

agueles atributos (individualidade e concretude), onde também sera discutida a

® Apesar de que a acdo originria que resultou no Recurso Extraordinério n® 424.584-5/MG n&o se
tratava de mandado de injungédo, mas de agao de procedimento ordinario.
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indenizacdo relativa aos prejuizos passados suportados pelo particular, até a
propositura da agdo. Por sua vez, no que tange ao problema da regulamentacéo do
direito constitucional relativamente as obrigacfes juridicas futuras, ele ficara
resolvido pelo mandado de injuncdo baseado na teoria concretista individual direta,
cuja decisdo, mais do que reconhecer a omissao legislativa, também regulamentara
o direito constitucional no caso concreto, produzindo efeitos apenas entre as artes
demandantes.

Nessa hipétese, o direito a indenizacdo pelos prejuizos passados ficaria
viabilizado se configurado o dano (prejuizo patrimonial pela perda do poder
aquisitivo da remuneracdo e do subsidio) e o nexo de causalidade (omisséo
inconstitucional), discutido em acdo com efeitos inter partes. No que diz respeito as
obrigacbes futuras, é cabivel o mandado de injuncdo orientado pela teoria
concretista individual direta porque, somente assim, seria possivel o Judiciario
produzir, para um caso concreto, a norma omitida, tracando a extenséo dos efeitos
da inércia estatal e os limites dos atos necessarios para extirpa-la daquela relacéo
especifica analisada.

Tal solugcdo nao conflita com a divisédo funcional dos Poderes de Estado, na
medida em que o Judiciario estard exercendo atribui¢ao tipica de jurisdi¢cdo, que é a
de criar normas entre as partes. Nao h4, portanto, risco ao primado da separacdo de
Poderes, quando as decisdes no mandado de injuncdo e na demanda em que se
discutir a indenizacdo pelos prejuizos decorrentes da auséncia de norma
regulamentadora de direito constitucional se limitarem a um caso concreto, com
efeitos inter partes. Em tais circunstancias, entende-se ser possivel responsabilizar o
Estado pela omissao legislativa se dela ficarem comprovados danos efetivos ao
administrado.

Seguindo essa linha de pensamento, conforme j& se afirmou em monografia

sobre o tema aqui tratado:

O principio da separacdo dos Poderes, costumeiramente lembrado pelo
Poder Judiciario para inibir algumas pretensfes que lhe sdo dirigidas, esta,
no minimo, sendo revisitado, a fim de amolda-lo ao presente. A retracédo do
Judiciario, com base em tal principio, tem sofrido reavaliagdes importantes.
Assim, parece-nos que o voto do Ministro Carlos Velloso representa um
marco relevante, porque nos convida a pensar sobre dogmas que, por
vezes, ndo mais se justificam (FORTINI; SOUZA, 2006, p.233).



198

Diante do que foi exposto, acredita-se estarem demonstrados os fundamentos
juridicos para a admissdo da responsabilidade civil do Estado por omissao
legislativa, especialmente no que diz respeito a auséncia de regulamentacdo do
artigo 37, inciso X, da Constituicdo da Republica de 1988, que exige lei ordinaria
para implementar a revisdo geral anual da remuneracdo e do subsidio dos

servidores publicos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ja houve tempo em que o Estado ndo era responsabilizado pelos danos
praticados aos administrados. Entretanto, o tema evoluiu, pois tal responsabilidade,
hoje, ndo s6 é admitida, como, nos casos de conduta comissiva, independe da
existéncia ou da comprovacdo de culpa dos agentes estatais. O aprimoramento
certamente continuard, vislumbrando-se a iminente admissdo da responsabilidade
civil do Estado por omisséao legislativa.

Atualmente, a responsabilizacdo do Estado no Brasil exige que o ato omissivo
ou comissivo derive de um agente publico, ou seja, de alguém apto a
comportamentos imputaveis ao Estado. Dentro de uma acepc¢édo extensiva, ficam
compreendidas quaisquer categorias de agentes publicos, ai incluidos os agentes
politicos, dos quais € exemplo o legislador. Entretanto, h& controvérsia na doutrina
juridica nacional sobre a admissado da responsabilidade civil do Estado por ato
legislativo, apesar dos tribunais patrios a admitirem. No que interessa a presente
pesquisa, entende-se que tal espécie de responsabilizacdo é admissivel, cujas
hipéteses sdo as de danos provocados por lei inconstitucional, danos causados por
lei constitucional que possua efeitos concretos e danos causados por omisséao legal.

Os pilares para sustentar a responsabilizacdo cogitada podem ser extraidos
das mutacdes que o Direito vem sofrendo desde meados do século XX, em que se
passou a admitir um equilibrio entre Estado e sociedade. Essas mutacdes também
implicaram uma releitura do principio da separa¢do dos Poderes, que passou a ser
entendido como meio para que o Estado possa se reorganizar, a fim de se colocar a
servigos dos cidadaos.

A ideia de separacdo agregou-se o mecanismo de “freios e contrapesos”
pelas técnicas de partilha, delegacéo e interferéncia. Essa Ultima esta subjacente a
ideia de responsabilizacdo do Estado por omisséo legislativa quanto a atuacdo do
Judiciario sobre o Legislativo, mediante o controle corretivo para sanar o vicio do
desrespeito ao principio da supremacia e maxima efetividade da Constitui¢ao.

O dever de legislar no ordenamento juridico brasileiro também decorre do
perfil da Constituicdo de 1988 que congrega contornos sociais e democraticos.

Assim, entende-se aplicavel a atual Constituicéo brasileira, adotada como referencial
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tedrico desta dissertagdo, a teoria de Konrad Hesse (1991), segundo a qual a
Constituicdo dos Estados deve ser concebida como ordem juridica fundamental e
aberta da comunidade, ou seja, como o0 instrumento em que sdo definidos os
elementos do Estado e os parametros para a producao legislativa dela decorrente.
Contudo, a abertura no tempo que Hesse defende néo significa diminuigéo da forca
normativa da Constituicdo, pois, segundo o autor, o texto constitucional € composto
de enunciados juridicos sempre obrigatoérios e vinculantes.

Confirma-se, assim, a hipotese levantada na pesquisa, pois uma Constituicao
aberta ao futuro por meio de remissdes ao legislador ordinario, focada na realizacao
do bem-estar social e dotada de supremacia dentro do ordenamento juridico é capaz
de justificar a existéncia de responsabilidade civil do Estado por omissao legislativa.
Mas, com base na teoria de Silva (2007), conclui-se que apenas as normas de
aplicabilidade mediata e eficacia limitada estdo sujeitas ao debate sobre omissao
legislativa inconstitucional passivel de gerar danos aos titulares dos direitos que
enunciam, e, por consequéncia, passivel de gerar o dever estatal de indeniza-los.

A idéia de que a inexisténcia de norma regulamentadora de preceito
constitucional resulta uma inconstitucionalidade ensejou a criagdo, no Brasil, da
acao direta de inconstitucionalidade por omissao (ADIO) e do mandado de injuncéo,
acOes judiciais destinadas ao controle da inércia legislativa e que, por isso mesmo,
buscam implementar a Constituicdo privilegiando sua prevaléncia no ordenamento.

Véarias peculiaridades diferenciam a ADIO do mandado de injuncao,
resultando consequéncias distintas quanto a responsabilidade do Estado pela
omisséao legislativa enfrentada por uma ou outra acao. A decisdo em ADIO deve ter
a abrangéncia que lhe € conferida pela Constituicdo, qual seja, reconhecer a
inconstitucionalidade em abstrato sem gerar qualquer direito subjetivo ao particular,
inclusive direito a indenizacdo pelos danos decorrentes da omisséo legislativa.

Para o reconhecimento do direito subjetivo ndo exercitavel em virtude da
omissado do Estado-legislador, considerando um caso concreto cuja decisao judicial
produza efeito apenas entre as partes demandantes, o constituinte previu o
mandado de injungcdo como remédio que, assegurando a efetividade dos direitos e
garantias previstos no texto constitucional, preserva a estabilidade do ordenamento
juridico com respeito a separacédo e harmonia entre os Poderes de Estado.

Séao objeto do mandado de injuncdo os direitos, liberdades e prerrogativas
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previstas em quaisquer dispositivos da Constituicdo, por ndo haver restricdo no
artigo 5°, inciso LXXI. Esse entendimento é habil para justificar o cabimento do writ
para regulamentacao legal da revisdo geral anual da remuneracdo e dos subsidios
dos servidores, conforme preconiza o artigo 37, inciso X, da Constituicdo de 1988.

Questdo relevante diz respeito a natureza e ao alcance da decisao
procedente em mandado de injuncdo, pois a confirmagdo da hipotese do presente
trabalho pressupfe a adocédo de uma das teorias erigidas para explica-los. Varias
teorias buscam delimitar o alcance da decisédo procedente em mandado de injuncao,
sendo a teoria ndo-concretista a que inicialmente prevaleceu no STF.

Contudo, a solucdo que melhor interpreta o instituto € a da teoria concretista
individual direta, atualmente prevalecente nos Tribunais brasileiros, segundo a qual,
na decisdo de procedéncia do writ, 0 juizo supre, imediata e concretamente, a
omissao legislativa. Essa corrente tedrica é adequada aos principios da supremacia
e maxima efetividade da Constituicdo, além de pertinente aos limites das atribui¢cdes
da atividade jurisdicional, voltada a solucdo de casos concretos e orientada pelo
discurso de aplicacdo do Direito.

Sendo assim, admitindo-se a responsabilidade civil do Estado por omisséo
administrativa e por ato legislativo, ndo h4 como desconsiderar que a evolucdo do
tema aponta para a aceitacado da responsabilidade civil por omissédo legislativa no
ordenamento juridico brasileiro, sobretudo diante da existéncia da ADIO e do
mandado de injuncdo que tém por finalidade enfrentar a mora do Estado-legislador
no cumprimento de suas fungdes constitucionais primarias.

Disso decorre que a omisséo do legislador permite a propositura de agao de
indenizacdo por quem sofrer danos em virtude de ser titular de um direito garantido
pela Constituicdo, mas impedido de exercé-lo por inércia legislativa. Ela sera devida
em relacdo aos prejuizos passados, porque, quanto aos futuros, a regulamentacéo
do direito constitucional podera contar com o mandado de injuncéo, orientado pela
teoria concretista individual direta. Assim, no que diz respeito ao artigo 37, inciso X,
da Constituicdo de 1988, o mandado de injuncdo sera eficaz para solucionar o
problema da auséncia da norma regulamentadora do direito a revisdo geral e anual
quanto as parcelas remuneratorias vincendas a que o servidor fizer jus, porque, no
que tange as parcelas vencidas e nao reajustadas, a indenizacdo podera ser

pleiteada em acao ordinaria na qual se analise um caso concreto.
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Isso se deve ao fato de que a Constituicdo da Republica de 1988 contém
regra expressa quanto a responsabilizacdo civii do Estado pelas condutas
comissivas ou omissivas de qualquer agente publico, ndo desonerando o legislador,
conforme dispde seu artigo 37, paragrafo 6°. Admitir a ressalva do Estado-legislador
implicaria conferir uma espécie de imunidade sem respaldo constitucional.

A existéncia da revisdo geral e anual da remuneracdo e dos subsidios dos
servidores publicos no ordenamento juridico brasileiro tem como justificativa historica
0s processos inflacionarios pelos quais o Brasil passou e ainda vem passando.
Neste pais sempre se conviveu com processos inflacionarios, especialmente a partir
dos anos de 1960, culminando com a hiperinflacdo no final da década de 1980 e
inicio da de 1990, de forte e grave padrao inercial.

Essa realidade econdmica exigiu que se lancasse mao de instrumentos
capazes de evitar a perda do poder aquisitivo, recompondo o valor nominal da
moeda ao seu valor real. O mecanismo habil a esse fim foi a indexacao que, para a
Ciéncia Econbmica, ndo € adequado, pois € um dos fatores que perpetuam o padréo
inercial da inflagdo. Mas como regra juridica, a indexacdo € medida pertinente,
necessaria e justa para se evitar o empobrecimento “sem causa” das pessoas pela
diminuicdo do poder aquisitivo decorrente de politicas governamentais inflacionarias.

Souza (2005), diferentemente de Dworkin (1984) e Alexy (2001), entende que
regra é o que confere ao fato econdémico a qualidade de fato juridico. Partindo-se do
gue seja a indexacdo econbmica dos precos, e considerando a definicdo que Souza
(2005) propbe para regra juridica, pode-se entender o conceito de regra da
indexagdo como medidas defensivas dos interesses privados adotadas contra a
variacdo do poder aquisitivo da moeda em indices que ultrapassam os admitidos em
uma economia estabilizada, em virtude de politicas econémicas praticadas pelas
autoridades.

Quanto a regra da indexacdo no ordenamento juridico patrio, erroneamente
entendida como corre¢cdo monetaria, constata-se que a legislacao e a jurisprudéncia
apresentam uma consideravel evolucdo sobre a matéria, sendo fartos os exemplos
de leis e julgados sobre o instituto. Tal legislacdo, entretanto, foi em parte abolida
com a estabilidade trazida pela reforma monetaria de 1994 do “Plano Real”. Apesar
disso, sua aplicacdo jamais podera ser banida, em virtude do continuo e perene

processo inflacionario experimentado pela economia brasileira que demanda a
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adocao, por razbes de justica, do valorismo monetario.

Decorre da regra da indexagdo o disposto no artigo 37, inciso X, da
Constituicdo de 1988, pelo qual a remuneracéo dos servidores publicos de todos os
entes da Federacao sera reajustada anualmente para minimizar ou suprimir a perda
do poder aquisitivo da moeda devido a inflacdo. Antes da Emenda n° 19, de 1998,
esse dispositivo tratava do reajustamento da remuneracdo dos servidores sem
estabelecer uma periodicidade minima para isso. Entretanto, com a Emenda
Constitucional n° 19, de 1998, sua redacao foi alterada, assegurando-se a revisao
geral anual da remuneracdo e dos subsidios dos servidores publicos sempre na
mesma data e sem distin¢cdo de indices.

A revisdo geral em debate, portanto, se destina a recompor as perdas do
poder aquisitivo do servidor publico, assegurando a irredutibilidade de sua
remuneracdo e dos subsidios e, por consequéncia, elidindo eventuais danos
patrimoniais que a inflacdo € capaz de imprimir sobre seus estipéndios.

Quanto a compatibilidade do instituto em apreco com as normas de
responsabilidade fiscal, é possivel afirmar que os gastos com a remuneracao e 0s
subsidios dos servidores podem extrapolar os limites estabelecidos no artigo 19 da
Lei Complementar n°® 101, de 2000, em cumprimento ao caput do artigo 169 da
Constituicdo de 1988, quando procedida a revisao geral anual, pois este é um direito
constitucional dos servidores e ndo mera concessdo feita ao arbitrio da
Administracdo Publica. Entretanto, se isso ocorrer, a Administracdo Publica devera
implementar medidas para reducdo da despesa, conformando-a aqueles limites
legais, necessariamente obedecendo a ordem prevista nos paragrafos 3° e 4° do
artigo 169 da Constituicdo da Republica de 1988.

A analise dos incisos X e XV, ambos do artigo 37, conjugada com o artigo 39,
paragrafo 3° e com o artigo 79, inciso 1V, todos da Constituicdo da Republica de
1988, aponta que 0s constituintes originario e derivado se posicionaram pela defesa
da irredutibilidade ndo apenas do valor nominal, mas também do valor real da
remuneracao dos servidores publicos. Portanto, € vedada a reducdo remuneratoria
real dos servidores pela auséncia de reajuste monetério, o que configura dano
passivel de indenizacdo, Nesse compasso, a revisdo geral anual € um instrumento
para preservar o valor real do padrdo remuneratorio em questdo. Assim, o indice

revisional deve traduzir a perda real do poder aquisitivo para compensar a
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defasagem inflacionaria, abrangendo as parcelas vencidas até o momento da
cessacdo do dano, isto €, até a edicao da lei que estabeleca tal indice e assegure a
revisao.

No que tange a posicao da jurisprudéncia patria, o STF, ao decidir a matéria
em debate apenas com o reconhecimento e a declaracdo de inconstitucionalidade
pela omissao legislativa, reiteradamente decidiu que nao compete ao Poder
Judiciario substituir o chefe do Executivo na iniciativa do processo legislativo de sua
competéncia privativa para elaboracdo da lei ordinaria a que se refere o artigo 37,
inciso X, da Constituicdo de 1988, e nem mesmo proferir decisdo que obrigue o
Chefe do Executivo a apresentar o respectivo projeto de lei.

Em consequéncia disso, o STF passou a rejeitar todos os pedidos de
indenizacdo por danos patrimoniais decorrentes da omissdo legislativa quanto a
matéria. Isso porque considerou que, se deferisse os pleitos indenizatérios, estaria,
por via obliqua, concedendo o que vinha negando sistematicamente.

Contudo, a existéncia do prejuizo patrimonial — que é evidente na hipétese de
descumprimento do artigo 37, inciso X, da Constituicdo de 1988 - € o fundamento
fatico para confirmar a hipotese de que o Estado é civimente responsavel pela
omissdo legislativa que cause danos aos administrados, danos esses que se
configuram na inconstitucional reducdo da remuneracdo e do subsidio dos
servidores publicos em virtude da auséncia da revisédo geral e anual dos mesmos.

Sendo assim, conclui-se nesta pesquisa que a posicdo do STF ndo se
coaduna a uma adequada compreensdo sobre a compatibilidade do principio da
separacdo dos Poderes com o principio da supremacia e maxima efetividade da
Constituicdo. O adequado entendimento sobre a matéria perpassa o tema dos
limites da funcéo jurisdicional em um paradigma de Estado Democratico.

Na verdade, entende-se que a responsabilizacdo aqui defendida deve ser
feita dentro de um processo judicial cuja decisdo possua os tipicos atributos de um
ato do Poder Judiciario: individualidade e concretude. Significa dizer que a
responsabilizacdo em debate deve ser discutida em acdo ordinaria que possua
aqueles atributos, onde também sera discutida a indenizacdo relativa aos prejuizos
passados suportados pelo particular até a propositura da acdo. Por sua vez, no que
tange ao problema da regulamentacédo do direito constitucional para as obrigacdes

futuras, ele ficara resolvido pelo mandado de injuncéo calcado na teoria concretista
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individual direta, cuja decisdo regulamentara o direito constitucional no caso
concreto, com efeitos apenas entre as artes demandantes. Tal solugdo ndo conflita
com a divisdo funcional dos Poderes de Estado, pois o Judiciario estara exercendo
atribuicado tipica de jurisdicdo que é criar normas entre as partes. Nao ha, portanto,
risco ao primado da separacdo de Poderes quando as decisbes no mandado de
injuncdo e na acgdo indenizatéria pelos prejuizos advindos da auséncia de norma
regulamentadora de direito constitucional se limitarem a um caso concreto. Em tais
circunstancias, entende-se ser possivel responsabilizar o Estado pela omisséo
legislativa se dela ficarem comprovados danos efetivos ao particular.

Diante do que foi exposto, acredita-se estarem demonstrados os fundamentos
juridicos para a admissdo da responsabilidade civil do Estado por omissao
legislativa, especialmente no que diz respeito a auséncia de regulamentacdo do
artigo 37, inciso X, da Constituicdo da Republica de 1988, que exige lei ordinaria
para implementar a revisdo geral anual da remuneracdo e dos subsidios dos
servidores publicos.

Espera-se que as conclusbes desta pesquisa, cujo publico alvo é a
comunidade juridica e também as Casas Legislativas, sirvam para criar uma postura
mais engajada do Estado-legislador e mais compromissada com a concretiza¢cdo dos
direitos constitucionais conquistados em 1988, ap6s longo percurso da histéria

politica brasileira.
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