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Introducao

A dogmatica dos Direitos Fundamentais vem sendo amplamente analisada e
debatida no campo doutrinario e bastante aplicada no ambito jurisprudencial, haja
vista 0 novo papel que as Cortes Constitucionais foram chamadas a desempenhar

nas modernas democracias.

A responsabilidade civil do Estado, por sua vez, é tema que h& muito ocupa
as Constituicdes do Brasil e os Tribunais do Pais, mas que, até hoje — como néo
poderia deixar de ser —, vem evoluindo, da mesma forma que os Direitos

Fundamentais, isto €, doutrinaria e jurisprudencialmente.

Em outros termos, o que se buscara no presente trabalho serda, em primeiro,
a identificacao dos tracos mais marcantes dos Direitos Fundamentais e, em seguida,
aplicar-se-a essa mesma férmula ao instituto da responsabilidade civil
extracontratual do Estado, com o intuito de aclarar as eventuais sintonias e
dessemelhancas entre os objetos investigados, revelando-se, alfim, os primeiros

consectarios dessa busca.

Demais disso, as consequéncias praticas desse exercicio tornam-se visiveis,
seja pela forma como a Administracdo Publica dever4d encaminhar as questdes
pertinentes, seja pela atuacdo, positiva ou negativa, do legislador ordinario ou
reformador, seja, por fim, para langar as primeiras luzes sobre eventual caminho a

ser trilhado pela jurisprudéncia patria acerca do assunto.



Trata-se, portanto, de estudo nos campos do Direito Constitucional,
Administrativo e brevemente no ramo do Direito Civil, especificamente acerca da
responsabilidade civil extracontratual do Estado e seu possivel enquadramento no

rol dos Direitos Fundamentais e implicacdes emergentes.

Justifica-se a escolha do tema, em primeiro, por conseguir agregar dois dos
grandes e principais ramos do Direito Pablico: Constitucional e Administrativo. Nesse
sentido, inegavel tratar-se de areas de relevantes interesses atuais das ciéncias
juridicas, cujos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais vém sendo
constantemente revistos e atualizados com as novas necessidades sociais e teorias

acerca do Estado e suas funcgoes.

Ademais, o presente tema aborda questdo em principio inédita — sobretudo
nas obras doutrindrias consagradas e na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores —,
de modo que, modestamente, espera-se contribuir a0 menos minimamente para o

preenchimento dessa lacuna.

O que se pretende, portanto, é responder, ainda que inicialmente, questdes

da seguinte ordem:

1. A responsabilidade civil extracontratual do Estado é um Direito

fundamental e, portanto:
a) Aplica-se-lhe a dogmatica acerca dos Direitos Fundamentais;

b) E uma clausula pétrea, o que impediria sua abolicdo pelo legislador

constituinte reformador;



c) Seria dada ao legislador ordindrio a possibilidade de regulamentar,
conformar ou mesmo limitar o instituto em apreco, desde que respeitado o0 seu

“nucleo essencial”; 1

d) As Cortes de Justica, por seu turno, devem emprestar-lhe a “maxima

eficacia possivel”. 2

2. A responsabilidade civil extracontratual objetiva do Estado ndo € um
Direito Fundamental e, portanto, ndo se |he aplica a dogmatica dos Direitos
Fundamentais, sendo possivel, dessa forma, a transmutacdo do instituto atual para
responsabilidade civil extracontratual subjetiva do Estado ou, mesmo, para a

irresponsabilidade do Estado ou, ainda, sua supressao da Carta Magna.

Para melhor encadear o estudo sobre o assunto, desta feita, o presente

trabalho contém, além da introducgédo e concluséo, basicamente trés capitulos.

O primeiro versa sobre a dogmatica dos direitos fundamentais, onde sao
abordadas questdes relativas a fundamentalidade, historicidade, universalidade,
constitucionalizacéo e vinculacdo dos Poderes Publicos, questdes, essas, insitas a

esses direitos.

O segundo capitulo faz um breve estudo sobre ADI n° 939/DF, em que se
discutiu acerca da existéncia de outros direitos fundamentais no corpo constitucional,
portanto fora do catalogo do art. 5°, tendo em vista a sua importancia para as

pretensodes deste trabalho.

1 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. 32 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 41-76.



J& no terceiro capitulo, tenciona-se esclarecer alguns dos fundamentos da
responsabilidade civil do Estado, notadamente quanto ao seu aspecto historico, nas
ordens juridicas estrangeiras, assim como a experiéncia brasileira no assunto, para,
ao final — e ja iniciando-se a prépria conclusédo —, estabelecer-se rapido paralelo
entre a dogmatica dos direitos fundamentais e as caracteristicas inerentes a

responsabilidade civil do Estado.

No presente trabalho foi utilizado o método dedutivo de abordagem, em

procedimento historico-comparativo.

Quanto as fontes bibliogréaficas, a pesquisa explorou obras nacionais e
estrangeiras, sobretudo portuguesas, relacionadas ao Direito Constitucional, como
um todo, e aos Direitos Fundamentais, especificamente, assim também de Direito
Administrativo, Responsabilidade Civil, Responsabilidade Civil do Estado, Direito
Civil, Introducdo ao Estudo do Direito e Filosofia, além de artigos publicados em

periodicos.

Buscou-se, ainda, a pesquisa documental, notadamente do acérdao,
relatorio e votos que levaram ao aresto perfilhado no julgamento da ADI n° 939/DF,

pelo Supremo Tribunal Federal.

As citacdes de até trés linhas foram inseridas no proprio texto, entre aspas
duplas. As citacfes maiores de trés linhas foram escritas em paragrafos destacados
do texto, com tamanho de fonte menor que o do texto corrido e bloco recuado de

guatro centimetros da margem esquerda.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET BRANCO Paulo Gustavo.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. 1. ed. 22 Tir. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p.
132.
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O formato italico foi reservado para as palavras estrangeiras e titulos das
obras citadas em notas de referéncia. O negrito, por sua vez, foi usado para

destacar palavras com importante sentido no texto.

As referéncias ao longo do texto seguem o padrdao das notas bibliograficas
de rodapé, isto é, sistema numeérico-completo, e utiliza-se das expressdes op. cit.,
guando no capitulo respectivo tal obra j& foi aludida, id., a fim de indicar que o trecho
referido € do mesmo autor da nota imediatamente precedente, mas em outra obra,
Id. Ibid., para notas relativas a uma mesma obra, de um mesmo autor, anteriormente

mencionada.

Dessa forma, a compilagdo consistiu na reunido do material disponivel a
pesquisa, diante da coleta de dados e informacfes obtidas, com a consequente
analise e interpretacdo do material encontrado, citando-se na bibliografia apenas as
obras que especificamente contribuiram para este trabalho, a legislacéo aplicavel e a

jurisprudéncia pertinente.
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1. A Dogmética dos Direitos Fundamentais

Em vista do delimitado campo pelo qual o presente estudo pretende se
desenvolver, insta observar algumas caracteristicas marcantes dos Direitos

Fundamentais.

As licbes do Professor Doutor Gilmar Ferreira Mendes emprestam arrimo a

essa busca, ao esclarecerem que:

A complexidade do sistema de direitos fundamentais recomenda que
se envidem esfor¢os no sentido de precisar os elementos essenciais
dessa categoria de direitos, em especial no que concerne a
identificacdo dos ambitos de protecdo e a imposicédo de restricbes ou
limitacBes legais. 3

De se notar, por oportuno, que ndo se pretende esgotar todas as
caracteristicas dos direitos fundamentais, mas, apenas, sobrevoar os tragcos mais
marcantes daquelas que possam, em alguma medida, aproxima-los ou afasta-los

dos atributos relativos a responsabilidade civil do Estado.

1.1Fundamentalidade

Destarte, primeiramente — e por 6bvio —, a fundamentalidade dos designios

dos direitos fundamentais € assente, dado que, conforme ja asseverava Santo

3 MENDES, Gilmar Ferreira, op. cit., p. 2.
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Tomas de Aquino 4, o s fato de o0 homem ser homem ja induz uma série de valores
naturais que as ordens juridicas devem contemplar e envidar esforcos e
mecanismos capazes de conforma-los e preserva-los. Seria, portanto, a lei natural

adquirindo concretude através da lei humana. ®

Mesmo o Prof. José Afonso da Silva — sabidamente refratario a tese da
existéncia de direitos naturais, ou mesmo a direitos supra-estatais, como pretendia
Pontes de Miranda —, a quem se recorrera mais adiante para abordar a caracteristica
da historicidade dos direitos fundamentais, admite, no que se refere as “condigbes
subjetivas”, a existéncia de uma “igualdade fundamental de natureza entre eles

[todos os homens]”. Confira-se o texto na integra:

As condicdes subjetivas ou ideais ou logicas consistiram
precisamente nas fontes de inspiracdo filosofica anotadas pela
doutrina francesa: (1) O pensamento cristdo, como fonte remota,
porque, na verdade, a interpretacdo do cristianismo que vigorava no
século XVIII era favoravel ao status quo vigente, uma vez que 0
clero, especialmente o alto clero, apoiava a monarquia absoluta, e
até oferecia a ideologia que a sustentava com a tese da origem
divina do poder; o pensamento cristdo vigente, portanto, ndo
favorecia o surgimento de uma declaracao de direitos do homem; o
cristianismo primitivo, sim, continha uma mensagem de libertacdo do
homem, na sua afirmagdo da dignidade eminente da pessoa
humana, porque o homem é uma criatura formada a imagem de
Deus, e esta dignidade pertence a todos os homens sem distin¢cdo, o
gue indica uma igualdade fundamental de natureza entre eles; ha, no
entanto, “quem afirme que o cristianismo nao supdés uma mensagem
de liberdade, mas, especialmente, uma aceitagdo conformista do fato
da escravidao humana”; (2) A doutrina do direito natural dos séculos
XVIl e XVIII, de natureza racionalista, fundada assim na natureza
racional do homem, faz descer a este o fundamento do poder politico
e também do Direito positivo em contraposicao a “divinizagcao” que
sustentava o regime absolutista vigente; doutrina puramente
instrumental e légica, como concepcdo do mundo, do Estado e da
sociedade, destinada a substituir e a se opor coerentemente a
vigente, com forca bastante para sustentar as transformacfes sociais
que as condi¢cbes materiais impunham; sustentando teses de direitos
inatos (de carater também instrumental: meio de opor-se a

4 MORRIS, Clarence (Org.). Os Grandes Fil6sofos do Direito: leituras escolhidas em direito; traducao
Reinaldo Guarany. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 49-72.
51d. Ibid., p. 65-66.
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concepcao vigorante), encontrou-se base para o reconhecimento de

um conjunto de direitos tidos, entdo, como inerentes a pessoa
humana. 6

Visto isso, um outro aspecto dessa mesma caracteristica é o tragco fundante’
dos Direitos Fundamentais, ou seja, as atuais ordens juridicas democraticas, e 0
Estado que delas deflui, necessariamente devem fundar-se nessa ordem de valores
humanos, a fim de se atingir o fim Gltimo do Estado Democrético de Direito, isto €,
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, conforme preceitua explicitamente o
artigo 3°, inciso |, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de

outubro de 1998.

N&o por acaso, inclusive, que o Prof. Manoel Goncalves Ferreira Filho
afirma, com fulcro em Montesquieu, que o Documento Constitucional “Sé merece o
nome se preencher concomitantemente duas condicdes: dividir o exercicio do poder
segundo a férmula de Montesquieu, criando um sistema de freios e contrapesos;
ndo ir além dos limites que lhe tracam os direitos fundamentais” & (grifos

NOSS0S).

Em verdade, ainda com base no mesmo mestre da Faculdade de Direito do
Largo do Sao Francisco, os direitos fundamentais, grafados pelo jusnaturalismo, nao
séo criados pelas ordens constitucionais, mas apenas explicitados nas Declara¢ctes
de Direitos, textos estes decorrentes, ainda que desnecessério, do pacto social. Sdo

as suas palavras:

6 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 272 ed., revista e atualizada (até a
Emenda Constitucional n. 52, de 8.3.2006). S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 173-174.

7 J. J. Gomes Canotilho (Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina,
2000, p. 379) nos ensina que “A idéia de fundamentalidade material insinua que o conteddo dos
direitos fundamentais é decisivamente constitutivo das estruturas basicas do Estado e da sociedade.”
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O pacto social prescinde de um documento escrito. Entretanto, nada
proibe que seja reduzido a termo, em texto solene. Isto, inclusive,
tem a vantagem da clareza e da precisdo, bem como um carater
educativo. Tal documento o século XVIII cuidou de formalizar. N&o é
ele a Constituicdo que ja o presume. E a declaracdo de Direitos.

No pensamento politico setecentista, a declaragdo de direitos, por
um lado, explicita os direitos naturais, por outro, como ja se apontou,
enuncia as limitagbes destes, que sdo admitidas a bem da vida em
sociedade.

[.]

S6 mais tarde, por economia de tempo e trabalho, € que se passou a
estabelecer num mesmo documento a declaracdo de Direitos (o
pacto social) e a Constituicao (o pacto politico). °

Ainda sobre a fundamentalidade desses direitos, o J.J. Gomes Canotilho

biparte o conceito, sob o prisma da protecdo, em fundamentalidade formal e

material. Cabivel, pois, a fim de ndo se perder a esséncia dos conceitos, a cita literal:

Fundamentalidade formal

A  fundamentalidade formal, geralmente associada a
constitucionalizacdo, assinala quatro dimensdes relevantes: (1) as
normas consagradoras de direitos fundamentais, enquanto normas
fundamentais, sdo normas colocadas no grau superior da ordem
juridica; (2) como normas constitucionais encontram-se submetidas
aos procedimentos agravados de revisdo; (3) como normas
incorporadoras de direitos fundamentais passam, muitas vezes, a
constituir limites materiais da propria reviséo (cfr. CRP, art. 288.°/d
e e); (4) como normas dotadas de vinculatividade imediata dos
poderes publicos constituem parametros materiais de escolhas,
decisbes, ac¢bes e controlo, dos 6rgaos legislativos, administrativos
e jurisdicionais (cfr. afloramento desta idéia no art. 18.°/ 1 da CRP).

Fundamentalidade material

A ideia de fundamentalidade material insinua que o contetdo dos
direitos fundamentais é decisivamente constitutivo das estruturas
basicas do Estado e da sociedade. Prima facie, a fundamentalidade
material poderé parecer desnecesséria perante a
constitucionalizagdo e a fundamentalidade formal a ela associada.
Mas nao é assim. Por um lado, a fundamentalizacdo pode néo estar
associada a constituicao escrita e a idéia de fundamentalidade formal

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 92 ed., revista. Sdo Paulo:

Saraiva, 2007, p. 03.
91d. Ibid., p. 05-06.
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como o demonstra a tradicdo inglesa das Common-Law Liberties.
Por outro lado, s6 a idéia de fundamentalidade material pode
fornecer suporte para: (1) a abertura da constituicdo a outros direitos,
também fundamentais, mas nao constitucionalizados, isto é, direitos
materialmente mas nao formalmente fundamentais (cfr. CRP, art.
16.° / 1.9; (2) a aplicacdo a estes direitos s6é materialmente
constitucionais de alguns aspectos do regime juridico inerente a
fundamentalidade formal; (3) a abertura de novos direitos
fundamentais (Jorge Miranda). Dai o falar-se, nos sentidos (1) e (3),
em clausula aberta ou e principio da néao tipicidade dos direitos
fundamentais. Preferimos chamar-lhe ‘norma com fattispecie aberta’
(Baldassare) que, juntamente com uma compreensao aberta do
ambito normativo das nromas concretamente consagradoras de
direitos fundamentais, possibilitarA uma concretizacdo e
desenvolvimento plural de todo o sistema constitucional. 1°

Certo €, entdo, que, seja pela esséncia existente em todos os homens —
condicdo inata, portanto —, advinda da prépria dignidade da pessoa humana,
cabendo as ordens juridicas reconhecé-los, seja, de outra banda, pelo Estado que
deve erigir, fundando-se também no principio da igualdade, os direitos fundamentais

grafam-se pela fundamentalidade.

1.2 Historicidade

Outro traco inequivoco dos Direitos Fundamentais é a historicidade.!! Isso
porque, ao fim e ao cabo, sdo direitos que surgiram — por vezes do clamor popular
frente ao Estado, por outras da ideologia dominante da época em que concebidos —,

inicialmente com o proposito de que o Estado se abstivesse de certas préticas

10 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., p. 379-380.

11 Norberto Bobbio (A Era dos Direitos; tradu¢do de Carlos Nelson Coutinho. 82 ed. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 5) assere que “[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo
direitos histdricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de
novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem
de uma vez por todas.”



16

(direitos de primeira geracao), seguindo-se 0 momento histérico, social e econémico
gue exigia desse mesmo Estado sua intervencdo a fim de implementar politicas
publicas com o objetivo ultimo de minimizar as desigualdades sociais (direitos de
segunda geracao) ou preservar direitos de titularidade coletiva (direitos de terceira

geragao).

Nesse sentido, a assertiva do Prof. José Afonso da Silva, in verbis:

Temos, pois, que ampliar nossa visdo do problema para admitir
outras fontes de inspiracdo das declaracGes de direitos, sem deixar
de reconhecer que as primeiras abeberam no cristianismo e no
jusnaturalismo sua idéia de homem abstrato. Mas ndo é uma
observacao correta esta de atribuir, ao surgimento de uma nova idéia
de direito, tdo profundamente revolucionaria, inspiracdo de natureza
basicamente ideal, sem levar em conta as condi¢fes historicas
objetivas, que, na verdade, constituem a sua fundamentacao
primeira. As doutrinas e concepcdes filosoficas tém relevancia
enorme no processo. Mas elas proprias sdo condicionadas por
aguelas condi¢cdes materiais. Surgem precisamente para ordena-las
numa compreensdo ideoldgica coerente, interpretando-as, para
definir-lhes as leis a elas imanentes, ja que, em tais momentos
agudos da evolugdo social, se percebe a superacdo de situacdes
caducas pelo despontar de algo novo.

Pelo que se vé, ndo h& propriamente uma inspiracdo das
declaracdes de direitos. Houve reivindicacdes e lutas para conquistar
os direitos nelas consubstanciados. E quando as condicées materiais
da sociedade propiciaram, elas surgiram, conjugando-se, pois,
condicbes objetivas e subjetivas para sua formulacdo. 2 (grifos
NOSS0S)

Seguindo essa esteira de raciocinio, e com arguta capacidade sintética, o

Prof. Paulo Gustavo Gonet Branco assim prevé:

O caréater da historicidade, ainda, explica que os direitos possam ser
proclamados em certa época, desaparecendo em outras, ou que se
modifiguem no tempo. Revela-se, desse modo, a indole evolutiva dos
direitos fundamentais.

12 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 272 ed., revista e atualizada (até a
Emenda Constitucional n. 52, de 8.3.2006). Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 172-173.
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Essa evolugdo é impulsionada pelas lutas em defesa de novas
liberdade em face de poderes antigos — jA que os direitos
fundamentais costumam ir-se afirmando gradualmente — e em face
das novas feicGes assumidas pelo poder.

[.]

llustracdo de interesse pratico acerca do aspecto da historicidade
dos direitos fundamentais é dada pela evolu¢cdo que se observa no
direito a ndo receber pena de carater perpétuo. Tanto a Constituicdo
atual como a anterior estabeleceram vedacdo a pena de carater
perpétuo. Esse direito que antes de 1988 se circunscrevia a esfera
das reprimendas penais passou a ser também aplicavel a outras
espécies de sangoes. 3

Dessa maneira, a caracteristica da historicidade permite concluir que, em
determinado tempo histérico — e mesmo espaco historico —, os direitos fundamentais
adquirem volume e vivacidade, de acordo com as necessidades sociais intrinsecas a
esse meio. Assim, em determinadas épocas e lugares, o clamor por direitos
fundamentais é retrato, em grande monta, dos embates havidos entre Estado e

cidadaos.

Claro que, de um lado, o reconhecimento de determinado direito
fundamental, em dado momento, nédo retira a necessidade de continuo cuidado em
sempre se visitar e reforcar esses direitos, dado que, nas licdbes de Montesquieu,
“[...] a experiéncia eterna mostra que todo o homem que tem poder é tentado a
abusar dele; vai até onde encontra limites. Quem o diria! A propria virtude tem

necessidade de limites.” 14

13 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Méartires; GONET BRANCO Paulo Gustavo.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. 1. ed. 22 Tir. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p.
121-122.

14 Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Nova Cultural. Livro XI, Cap. IV, p. 200, v. 1. (Colecdo Os
Pensadores, 28). Também encontrado no Curso de Direito Constitucional, de Celso Ant6nio Bandeira
de Mello, 222 ed., p. 31.
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Ja sob outro prisma, os direitos anteriormente declarados ndao excluem, ao
revés, somam-se aos novos direitos em discussdo e em edificacdo, inclusive pelo
reconhecimento constitucional positivo ou mesmo pela atuagdo das Cortes
Constitucionais, a fim de se formar um todo constitucional, de caracteristicas e
respectiva hermenéutica impares, haja vista que os direitos fundamentais formam
uma categoria juridica especifica, onde suas caracteristicas essenciais podem ser
resumidas em “posi¢des juridicas subjectivas, individuais, universais e permanentes

e fundamentais” 1°.

Assim, por tudo, em primeiro, ndo se deve abandonar os direitos
anteriormente declarados — quica a que penas da sociedade dos antepassados — e,
em segundo, a conformacé&o de novos direitos fundamentais deve assumir roupagem
larga, a fim de agasalhar os novos e os antigos, sempre com espaco reservado,

ainda, para outros até entdo impensados.

1.3 Universalidade

O caréter universal dos direitos fundamentais € muito bem colocado pelo
Prof. Paulo Bonavides, em seu indispensavel Curso de Direito Constitucional, cujos
ensinamentos, com fulcro na doutrina de Carl Schmitt, merecem transcricdo

completa:

Vinculando os direitos fundamentais propriamente ditos a uma
concepcdo do Estado de Direito liberal, sem levar em conta a
possibilidade de fazer-se, como se fez, desses direitos primeiro uma

15 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo portuguesa de
1976. Reimpressédo. Coimbra: Almedina, 1998, p. 171.
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abstracdo e, a seguir, uma concretizacdo, independente da
modalidade de Estado e ideologia, em ordem a torna-los compativeis
com o sentido de sua universalidade, Carl Schmitt, nas
consideragfes sobre 0 assunto, retrata com inteira exatiddo o carater
de trais direitos enquanto direitos da primeira geracao.

Senéo, vejamos:

Os direitos fundamentais propriamente ditos sdo, na esséncia,
entende ele, os direitos do homem livre e isolado, direitos que possui
em face do Estado. E acrescenta: numa acepc¢do estrita sdo
unicamente os direitos da liberdade, da pessoa particular,
correspondendo de um lado ao conceito de Estado burgués de
Direito, referente a uma liberdade, em principio ilimitada diante de um
poder estatal de intervencdo, em principio limitado, mensuravel e
controlavel.

Corresponde assim, por inteiro, a uma concepc¢do de direitos
absolutos, que sO excepcionalmente se relativizam “segundo o
critério da lei” ou “dentro dos limites legais”. De tal modo que —
prossegue Schmitt noutro lugar da Teoria da Constituicdo — as
limitacdes aos chamados direitos fundamentais genuinos aparecem
como excecdes, estabelecendo-se unicamente com base em lei, mas
lei em sentido geral; a limitacdo se da sempre debaixo do controle da
lei, sendo mensuravel na extenséo e no conteudo.

A vinculagdo essencial dos direitos fundamentais a liberdade e a
dignidade humana, enquanto valores histéricos e filoséficos, nos
conduzira sem Obices ao significado de universalidade inerente a
esses direitos como ideal da pessoa humana. A universalidade se
manifestou pela primeira vez, qual descoberta do racionalismo
francés da Revolucgédo, por ensejo da célebre Declaracdo dos Direitos
do Homem de 1789. 16

Sem perder esse conceito, J.J. Gomes Canotilho, contudo, é capaz de
lancar luzes sobre outro enfoque pelo qual se pode abordar o atributo da

universalidade, in verbis:

O processo de fundamentalizagéo, constitucionalizacéo e positivagédo
dos direitos fundamentais colocou o individuo, a pessoa, 0 homem,
como centro da titularidade de direitos. A delimitagdo do ambito
dessa titularidade levanta alguns problemas: (1) — todos os
individuos terdo os direitos reconhecidos pelas normas de direitos
fundamentais, ou serdo apenas os cidaddos portugueses 0s Unicos
dotados de “subjectividade juririca” para lhes ser atribuida a
titularidade de direitos fundamentais?; (2) — s6 as “pessoas naturais”

16 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 16® ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 561-
562.
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tém direitos ou a titularidade de direitos estende-se também a
“substratos  sociais”  (organizagbes, associagbes, pessoas
colectivas)?; (3) — quando comeca e acaba a titularidade de direitos
fundamentais?

O principio geral — principio da universalidade — esta consagrado
no art. 12.° os direitos fundamentais sdo “direitos de todos”, sdo
direitos humanos e ndo apenas direitos dos cidadaos portugueses, a
ndo ser quando a constituicdo ou a lei (com autorizagdo
constitucional) estabeleca uma ‘“reserva dos direitos” para os
“nacionais” ou cidadaos portugueses. Ha, porém, alguns desvios a
este principio. 17 (grifos no original)

O que se pretende dizer, portanto, acerca do traco da universalidade €, de
um lado, que o reconhecimento desses direitos fundamentais por determinada
ordem constitucional ou declaracédo de direitos pode ser indicativo para que outras
nacdes, com as caracteristicas conformativas que lhes forem peculiares, também
passem a considerar, ou mesmo constatar, o direito surgido ou apresentado, dado
gue, como ja visto, para receber o carimbo de fundamental, referido direito deve ser

associado a fundamentalidade da vida em sociedade e a dignidade da pessoa

humana.

Ademais, dentro do Estado de Direito em que ja se houver reconhecido tal
direito fundamental, sua aplicabilidade deve abranger a todos aqueles, pessoas
fisicas ou juridicas, que |4 se encontrem, sejam pessoas nacionais hatas,
nacionalizadas ou estrangeiras, conforme a possibilidade de atendimento. Ou seja,
nao se podem criar castas onde “todos os animais sao iguais, mas uns animais sao
mais iguais do que outros” '8, justamente por conta do carater universal que deve

permear os direitos fundamentais.

17 CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. cit., p. 416-417.
18 ORWELL, George. A Revolugdo dos Bichos. Tradugdo de Heitor Ferreira. 6% ed. Porto Alegre:
Globo, 1977, p. 128.
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1.4 Constitucionalizagéo

Inicialmente, o histérico e as assertivas de José Afonso da Silva vém em boa

hora para auxiliar na compreensao do tema, a saber:

As declaracBes de direitos assumiram, inicialmente, a forma de
proclamacfes solenes em que, em articulado organico especial, se
enunciam direitos. Depois, passaram a constituir o predmbulo das
constituicdes, na Franca especialmente. Atualmente, ainda que nos
documentos internacionais assumam a forma das primeiras
declaracdes, nos ordenamentos nacionais integram as constituicdes,
adquirindo o carater concreto de normas juridicas positivas
constitucionais, por isso, subjetivando-se em direito particular de
cada povo, como ja vimos, configuram declara¢des constitucionais
de direito, 0 que tem consequéncia juridica pratica relevante, como
diremos mais adiante.

[.]

A natureza desses direitos, em certo sentido, ja ficou insinuada
antes, quando procuramos mostrar que a expressdo direitos
fundamentais do homem sdo situacBes juridicas, objetivas e
subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade,
igualdade e liberdade da pessoa humana. Desde que, no plano
interno, assumiram o carater concreto de normas positivas
constitucionais, ndo tem cabimento retomar a velha disputa sobre
seu valor juridico, que sua previsdo em declaragbes ou em
preambulos das constituicbes francesas suscitava. Sua natureza
passara a ser constitucional o que ja era uma posicado expressa no
art. 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, a ponto de, segundo este, sua adocdo ser um dos elementos
essenciais do proprio conceito de constituicao.

Mas também ndo sdo normas de valor supraconstitucionais ou de
natureza supra-estatal como querem Duguit e Pontes de Miranda,
embora 0 sejam cada vez mais de dimensdo internacional, como
lembramos antes.

S&o direitos constitucionais na medida em que se inserem no texto
de uma constituicho ou mesmo constem de simples declaragcéo
solenemente estabelecida pelo poder constituinte. Sao direitos que
nascem e se fundamentam, portanto, no principio da soberania
popular.

A eficacia e aplicabilidade das normas que contém os direitos
fundamentais dependem muito de seu enunciado, pois se trata de
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assunto que estd em funcdo do Direito positivo. A Constituicdo é
expressa sobre o assunto, quando estatui que as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Mas
certo é que isso ndo resolve todas as questbes, porque a
Constituicio mesma faz depender de legislacdo ulterior a
aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos sociais,
enquadrados dentre os fundamentais. Por regra, as normas que
consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e individuais
sdo de eficacia contida e aplicabilidade imediata, enquanto as que
definem os direitos econdmicos e sociais tendem a sé-lo também na
Constituicdo vigente, mas algumas, especialmente as que
mencionam uma lei integradora, sdo de eficicia limitada, de
principios programaticos e de aplicabilidade indireta, mas sédo tdo
juridicas como as outras e exercem relevante funcdo, porque, quanto
mais de aperfeicoam e adquirem efichcia mais ampla, mais se
tornam garantias da democracia e do efetivo exercicio dos demais
direitos fundamentais. *°

A constitucionalizacdo, pois, pode ser definida como a positivacdo, no
ambito constitucional, de direitos humanos anteriormente declarados e que, em
face desse processo, passam a receber a marca de fundamentais. Esclarecendo

esta conceituacao, os ensinamentos de escol de Paulo Gustavo Gonet Branco:

Uma caracteristica associada aos direitos fundamentais diz com o
fato de estarem consagrados em preceitos da ordem juridica. Esta
caracteristica serve de traco divisor entre as expressdes direitos
fundamentais e direitos humanos.

A expressao direitos humanos, ou direitos do homem, é reservada
para aquelas reivindicacbes de perene respeito a certas posi¢coes
essenciais ao homem. S&o direitos postulados em bases
jusnaturalistas, contam com indole filoséfica e ndo possuem como
caracteristica basica a positivagdo numa ordem juridica particular.

A expressao direitos humanos, ainda, e até por conta da sua
vocagao universalista, supranacional, € empregada para designar
pretensbes de respeito a pessoa humana, inseridas em tratados e
em outros documentos de direito internacional.

J& a locucdo direitos fundamentais é reservada aos direitos
relacionados com posicdes bésicas das pessoas, inscritos em
diplomas normativos de cada Estado. Sdo direitos que vigem numa
ordem juridica concreta, sendo, por isso, garantidos e limitados no
espaco e no tempo — pois sédo assegurados na medida em que cada
Estado os consagra.

19 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 175 e 179-180.
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Essa distincdo conceitual ndo significa que os direitos humanos e os
direitos fundamentais estejam em esferas estanques, incomunicaveis
entre si. HA uma interacao reciproca entre eles. Os direitos humanos
internacionais encontram, muitas vezes, matriz nos direitos
fundamentais consagrados pelos Estados e estes, de seu turno, ndo
raro acolhem no seu catalogo de direitos fundamentais direitos
humanos proclamados em diplomas e em declaractes
internacionais. E de se ressaltar a importancia da Declaragédo
Universal de 1948 na inspiracdo de tantas constituicdbes do pos-
guerra.

[..]

Essa caracteristica da constitucionaliza¢do dos direitos fundamentais
traz consequéncias de evidente relevo. As normas que os abrigam
impdem-se a todos os poderes constituidos, até ao poder de reforma
da Constituicao. 2°

Canotilho, por conseguinte, ao enfrentar a questdo da positivacdo dos

direitos fundamentais, assim leciona:

A positivagdo constitucional ndo significa que o0s direitos
fundamentais deixem de ser elementos constitutivos da legitimidade
constitucional, e, por conseguinte, elementos legitimativo-
fundamentantes da propria ordem juridico-constitucional positiva,
nem que a simples positivacao juridico-constitucional os torne, sé por
si, ‘realidades juridicas efectivas’ (ex. catdlogo de direitos
fundamentais em constituicdes meramente semanticas). Por outras
palavras: a positivacdo juridico-constitucional ndo ‘dissolve’ nem
‘consome’ quer o momento de ‘jusnaturalizacdo’ quer as raizes
fundamentantes dos direitos fundamentais (dignidade humana,
fraternidade, igualdade, liberdade). 2*

O mesmo mestre portugués prossegue, ja acerca da constitucionalizacdo em

si, e ndo apenas da positivacao dos direitos fundamentais, com o seguinte alerta:

Designa-se por constitucionalizacdo a incorporacdo de direitos
subjectivos do homem em normas formalmente bésicas, subtraindo-
se 0 seu reconhecimento e garantia a disponibilidade do legislador
ordinario (Stourzh). A constitucionalizagdo tem como consequéncia
mais notdria a proteccdo dos direitos fundamentais mediante o
controlo jurisdicional da constitucionalidade dos actos normativos

20 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET BRANCO Paulo Gustavo. Op.

Cit., p. 125-126.

21 CANOTILHO, J.J. Gomes, Op. cit.,, p. 378.
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reguladores destes direitos. Por isso e para isso, os direitos
fundamentais devem ser compreendidos, interpretados e aplicados
como normas juridicas vinculativas e ndo como trechos ostentatorios
ao jeito das grandes “declaragdes de direitos”. 22

Pelo exposto, a marca da constitucionalizacdo dos direitos humanos tem o
condao de, a um sé tempo, especificar a caracteristica de fundamentalidade do dito
direito e, assim também, impor ao legislador infraconstitucional ou reformador limites
de sua atuacdo, devendo-se respeitar os limites tracados pelas normas positivas

atreladas intrinseca e extrinsecamente aos direitos fundamentais.

1.5 Vinculacéo dos Poderes Publicos

Como visto no topico anterior, a constitucionalizacdo de direitos,
transformando-os em fundamentais, impd&e limites a atuacdo dos Poderes Publicos.
Entenda-se, pois, que, apesar da énfase no tolhimento da atividade legislativa
ordinaria infraconstitucional, conformadora ou reformadora, esta vinculagdo atinge

igualmente as acfes da Administracdo Publica e do Poder Judiciario.

No que se faz pertinente a esse estudo, porém, ressaltar-se-4a, inicialmente,
a limitacdo imposta ao Poder Executivo, dada a proximidade com o tema a ser ainda

abordado no Capitulo 2.

Sobre esse ponto, imperioso se faz trazer a colagdo, uma vez mais, 0s
ensinamentos precisos de Paulo Gustavo Gonet Branco, embasados na doutrina de

J.J. Gomes Canotilho, in verbis:

22 1d. Ibid., loc. Cit.
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A vinculagcdo da Administracdo as normas de direitos fundamentais
torna nulos os atos praticados com ofensa ao sistema desses
direitos. De outra parte, a Administracdo deve interpretar e aplicar as
leis segundo os direitos fundamentais. A atividade discricionaria da
Administragdo ndo pode deixar de respeitar os limites que l|he
acenam os direitos fundamentais. Em especial, os direitos
fundamentais devem ser considerados na interpretacdo e aplicacéo,
pelo administrador publico, de clausulas gerais e de conceitos
juridicos indeterminados. 23

J& sobre a atuacdo que deve ser adotada pelo Poder Judiciario como um
todo, e pelas Cortes Constitucionais, em especial, insito ao papel de dirimir as
controvérsias que lhes sao apresentadas esta o “dever de conferir a tais direitos
maxima eficacia possivel” %4 e, quando na eventualidade do papel normativo, a estes
direitos fundamentais, é exigido dos Juizos legiferantes que lhes sejam conferidos

“efeito 6timo”. 2°

De se notar, por conseguinte, que esses caros valores fundamentais,
fundantes, histéricos, universais, constitucionalizados e vinculativos aos Poderes
Publicos devem receber tratamento impar, de modo a interagirem entre si, vez que

influem na interpretacéo de toda a ordem juridico-constitucional.

23 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET BRANCO Paulo Gustavo. Op.
Cit., p. 128.

2 1b. Idib., p. 132.

2 |p. Idib., p. 133.
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2. A ADI n°® 939/DF

Ainda quanto ao estudo acerca dos Direitos Fundamentais, notadamente no
Brasil, inegavel a importancia, como verdadeiro divisor de aguas, do julgamento da
ADI n°® 939/DF, que versava sobre a inconstitucionalidade da instituicdo do Imposto

Provisério Sobre Movimentagdes Financeiras (IPMF).

O colendo Supremo Tribunal Federal, nessa ocasido, decidiu que h& outros
Direitos Fundamentais insertos no corpo constitucional, ainda que fora do rol

daqueles contemplados nos incisos do art. 5° .26

2.1 O Caso Julgado

A Confederacdo Nacional dos Trabalhadores no Comércio — CNTC, com
fundamento de legitimidade no art. 103, IX, da CF, propds Acao Direita de
Inconstitucionalidade, perante o Supremo Tribunal Federal, contra a Emenda
Constitucional n® 03/93, que, além de alteracdes no préprio Texto Constitucional,
previu, em seu art. 2°, a possibilidade de a Unido “instituir, nos termos de Lei

Complementar, com vigéncia até 31 de dezembro de 1994, imposto sobre

26 E pem verdade que a composicdo desse Tribunal, & época da prolacdo do acérddo, era bem
diferente da atual. Todavia, acredita-se que esse Vviés interpretativo deve se manter com qualquer
composicao da Corte, pois, a uma, 0 préprio texto constitucional, em seu art. 5°, § 2° assim o permite
e, a duas, a moderna doutrina constitucionalista também caminha nesse sentido.
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movimentacdo ou transmissdo de valores e de créditos e direitos de natureza

financeira”. 27

No entanto, o cerne da questao era a expressa inaplicabilidade do chamado
principio da anterioridade tributaria (previsto no art. 150, lll, “b”, da Carta Politica) ao
tributo recém criado, haja vista a diccdo do § 2° do art. 2°, da referida Emenda

Constitucional, publicada no DOU de 18/03/199328.

Com isso, a partir da edicdo da Lei Complementar, exigida pelo caput do
artigo, o imposto poderia passar a ser cobrado dos contribuintes, ainda que nesse
mesmo ano de 1993, o que acabou efetivamente ocorrendo, face a publicacdo, em
14 de julho de 1993, da Lei Complementar n°® 77, que instituiu o Imposto Provisorio
sobre a Movimentacdo ou a Transmissao de Valores e de Créditos e Direitos de

Natureza Financeira (IMPF).

O Exmo. Sr. Ministro Sydney Sanches, sorteado relator do caso, adotou o
relatorio de lavra do ilustre Subprocurador-Geral da Republica, em substituicdo, Dr.

Paulo de Tarso Braz Lucas.

De se notar, realmente, a precisdo do resumo dos fatos até entdo
acontecidos, valendo destaque para a decisdo, em sede de medida cautelar, do C.
STF 29, J& quanto a sua Opinio luris, o i. representante do Parquet, resumidamente,

assim se manifestou:

27 BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: Texto constitucional
promulgado em 5 de outubro de 1988, com as alteragfes adotadas pelas Emendas Constitucionais n°
1/92 a 53/2006 e pelas Emendas Constitucionais de Revisdo n° 1 a 6/94. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 2007, p. 198.

28 1d. Ibid., p. 196-198.

29 “Por maioria de votos, o Tribunal rejeitou a preliminar de inépcia da inicial, suscitada pelo Ministro
Carlos Velloso, vencidos S. Exa. e 0o Ministro lImar Galvdo. Ainda por votagdo unanime, o Tribunal
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E verdade que o tema em muitos aspectos merecia ser melhor
explorado e desenvolvido em suas amplas implicacdes, o que s6 é
possivel alcangar apdés um longo e exaustivo processo de pesquisa e
reflexdo. Mas, nos limites da questdo aqui posta concretamente, a
rota observada ndo parece conduzir a erro. O principio da
anterioridade, por mais valioso que seja para o contribuinte, ndo esta
ligado estritamente as esferas bioldgica, psicolégica e espiritual do
ser humano. E nem possui um carater universal e intemporal. Nao se
caracteriza, pois, como um direito ou garantia individual que, na
forma do art. 60, 8§ 4° inciso IV, da CF, seja insuscetivel de
modificacdo, suspenséao ou abolicdo.

J& as informacgdes do Exmo. Sr. Presidente da Republica, a época Dr. Itamar
Franco, foram adotadas pelo Exmo. Sr. Advogado-Geral da Unido, Dr. Geraldo
Quintao, cuja lavra se deve ao Dr. Obi Damasceno Ferreira, Consultor da Uni&do. O
norte desse informativo, pois, ndo se afasta da orientacdo exarada pela PGR, ou
seja, por seus proprios fundamentos, “a regra da anterioridade comporta excegodes e
derrogacdes, de indole constitucional, ndo sendo intangivel perante o Legislativo

Federal quando investido de seu poder constituinte derivado.” 3t

Este, pois, 0 caso que se apresentava, cabendo o esclarecimento de que
apenas as questfes estritamente relevantes para o presente estudo foram

abordadas, ou seja, apenas 0s argumentos acerca da constitucionalidade ou

excluiu do processo a Unido Federal, por ilegitimidade passiva e, em consequéncia, a parte do pedido
gque contra ela se deduziu. Votou o Presidente. Em seguida, conhecendo, em parte, da acdo, o
Tribunal passou ao exame do requerimento de medida cautelar, deferindo-a, pelo voto médio, para
suspender, até 31.12.1993, os efeitos do art. 2° e seus paragrafos, da Emenda Constitucional n° 03,
de 17.3.1993, bem como da Lei Complementar n°® 77, de 13.7.1993. Vencidos, em parte, os Ministros
Marco Aurélio e Celso de Mello, que deferiram em maior extensao a cautelar, nos termos enunciados
em seus votos; e 0os Ministros Francisco Rezek, Moreira Alves e Presidente (Min. Octavio Gallotti),
gue a indeferiram. Ressalvou, ainda, o Tribunal, que, ndo podendo ser pronunciada, até 31.12.1993,
a decisao definitiva, serdo os autos trazidos a Plenério, pelo Relator, em questdo de ordem, para que
se delibere sobre a subsisténcia e se reavalie a extensao da medida cautelar.”

30BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional e Tributério. Agao Direta de
Inconstitucionalidade n°® 939/DF. Requerente: Confederacdo Nacional dos Trabalhadores no
Comeércio. Requeridos: Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relator: Ministro Sydney
Sanches. Brasilia, DF, 15 de dezembro de 1993. STF, Brasilia, 2007. Disponivel em
<http://www.stf.gov.br/jurisprudéncia/htm>.

st 1d. Ibid.
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inconstitucionalidade da EC n° 03/93 relativos ao principio da anterioridade tributaria

foram ressaltados, olvidando-se, propositadamente, os demais.

2.2 O Acordao

O voto de abertura, cunhado pelo Exmo. Sr. Relator, Min. Sydney Sanches,
apos adotar a fundamentacédo dos pareces da Presidéncia da Republica, da AGU e
do Ministério da Fazenda, notadamente quanto aos aspectos da coeréncia do texto
da EC 03/93 com a Constituicédo relativos aos principios da anualidade, seguranca
juridica, vedacdo ao confisco, isonomia, tipicidade da tributacéo, etc., etc., diverge
dos citados pronunciamentos ao analisar os principios da anterioridade, bitributacéo

e nao-cumulatividade.

Destarte, especificamente quanto a transgressao do art. 60, § 4°, inciso 1V,
da CF, pela EC 03/93, ao prever a inaplicabilidade, ao novel tributo, do principio da

anterioridade tributaria, o Min. Relator é enfatico:

Nem me parece que, além das exce¢bes ao principio da
anterioridade, previstas expressamente no 8 1° do art. 150, pela
Constituicdo originéria, outras pudessem ser estabelecidas por
emenda constitucional, ou seja, pela Constituicdo derivada.

Se nao se entender assim, o principio e a garantia individual
tributaria, que ele encerra, ficariam esvaziados, mediante novas e
sucessivas emendas constitucionais, alargando as excecles, seja
para impostos previstos no texto originario, seja para 0sS nhao
previstos. 32

32 1d. Ibid.
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Portanto, pelo voto do Ministro Relator, o pedido da acao direta de
inconstitucionalidade em tela foi julgado parcialmente procedente, em especial para
“declarar a inconstitucionalidade das expressdes ‘lll, ‘b’, €’, contidas no § 2° do art.
2° da Emenda Constitucional n°® 3, de 17.03.1993, por permitirem a cobranca do

[.P.M.F. no corrente ano de 1993.” 33

J& o Ministro Sepulveda Pertence, em posicao dissonante, aderiu a corrente
da constitucionalidade da suspenséo da aplicabilidade do principio da anterioridade

tributaria ao imposto em comento, argumentando, em sintese, que:

Creio que na demarcacdo de qual seja a extensdo da limitacdo
material ao poder de reforma constitucional, que proibe a deliberacao
sobre propostas tendentes a abolir direitos e garantias individuais, o
intérprete ndo pode fugir a uma carga axioloégica a atribuir, no
contexto da Constituicdo, a eventuais direitos ou garantias nela
inseridos. E ndo consigo, por mais que me esforco, ver, na regra da
anterioridade, recortada de exce¢fes no proprio Texto de 1988, a
grandeza de clausula perene, que se lhe quer atribuir, de modo a
impedir ao 6rgdo de reforma constitucional a instituicdo de um
imposto provisoério que a ela ndo se submeta. 34

Esses, portanto, os dois paradigmas pelos os quais a votacdo do Pretdrio
Excelso se enveredou, destacando-se, uma vez mais, que no presente trabalho sé
foram abordados os entendimentos relativos a possibilidade de se icar a categoria

de direito fundamental o principio da anterioridade tributaria.

A tese vencedora, como cedico, foi no sentido de que o Poder Constituinte
derivado extrapolou seus limites ao estabelecer a inaplicabilidade do principio da
anterioridade tributaria a novo imposto, uma vez que tal principio, em face de seu

conteudo material, é considerado direito fundamental, aplicando-se-lhe, portanto, a

% 1d. Ibid.
341d. Ibid.
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limitacdo contida no art. 60, § 4°, inciso IV, da Carta da Republica Brasileira. Eis a

ementa do acérdao, na integra:

EMENTA: - Direito Constitucional e Tributario.

Acédo Direita de Inconstitucionalidade de Emenda Constitucional e de
Lei Complementar.

I.P.M.F.

Imposto provisorio sobre a Movimentagdo ou a Transmissdo de
Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira — |.P.M.F.

Artigos 5°, § 2°, 60, § 4°, incisos | e IV, 150, incisos lll, “b”, e IV, “a”,
“b”, “c” e “d”, da Constituicdo Federal.

1. Uma Emenda Constitucional, emanada, portanto, de Constituinte
derivada, incidindo em violagdo a Constituicdo originaria, pode ser
declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja
funcao precipua é a de guarda da Constituicao (art. 102, I, “a”, da
C.F.).

2. A Emenda Constitucional n® 3, de 17.03.1993, que, ho art. 2°,
autorizou a Unidao a instituir o I.LP.M.F., incidiu em vicio de
inconstitucionalidade, ao dispor, no paragrafo 2° desse dispositivo,
que, quanto a tal tributo, ndo se aplica o “art. 150, Ill, ‘b’ e VI", da
Constituicdo, porque, desse modo, violou 0s seguintes principios e
normas imutaveis (somente eles, ndo outros):

1° - o principio da anterioridade, que é garantia individual do
contribuinte (art. 5°, § 2°, art. 60, § 4°, inciso IV, e art. 150, Ill, “b”, da
Constituicao);

2° - o principio da imunidade tributaria reciproca (que veda a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a instituicdo de
impostos sobre o patriménio, rendas ou servigos uns dos outros) e
que é garantia da Federagéao (art. 60, § 4°, inciso |, e art. 150, VI, “a”,
da C.F.);

3° - a norma que, estabelecendo outras imunidades, impede a
criacdo de impostos (art. 150, Ill) sobre:

“b”): templos de qualquer culto;

c”): patrimbnio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive
suas fundacbes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das
instituicdes de educacéo e de assisténcia social, sem fins lucrativos,
atendidos os requisitos da lei; e

“d”): livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua impressao;

3. Em consequéncia, € inconstitucional, também, a Lei
Complementar n° 77, de 13.07.1993, sem reducdo de textos, nos
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pontos em que determinou a incidéncia do tributo no mesmo ano (art.
28) e deixou de reconhecer as imunidades previstas no art. 150, VI,
“a”, “b”, “c” e “d” da C.F. (arts. 3°, 4° e 8° do mesmo diploma, L.C. n°
77/93).

4. Acao Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente, em parte,
para tais fins, por maioria, nos termos do voto do Relator, mantida,
com relagéo a todos os contribuintes, em caréater definitivo, a medida
cautelar, que suspendera a cobranca do tributo no ano de 1993.35

Assim, a abrangéncia da decisédo € no sentido de que, ndo apenas o rol do
art. 5° da CF estabelece direitos fundamentais, dado que, em primeiro, o proprio § 2°
do mesmo dispositivo permite a oxigenacao do elenco e, em segundo, o que faz um
direito ser considerado fundamental ou ndo, como ja visto nos tépicos anteriores,

apesar da dificuldade que se enfrenta, é a sua esséncia, historicamente ambientada.

2.3 Corolarios da Decisao

Mencionado decisum, registre-se ja de inicio, encontra amparo na doutrina
de J. J. Gomes Canotilho, notadamente quando o nobre mestre portugués afirma a

existéncia de direitos fundamentais dispersos, in verbis:

O amplo catalogo de direitos fundamentais ao qual é dedicada a
Parte | da Constituicho ndo esgota o campo constitucional dos
direitos fundamentais. Dispersos ao longo da Constituicdo existem
outros direitos fundamentais, vulgarmente chamados direitos
fundamentais formalmente constitucionais mas fora do catélogo ou
direitos fundamentais dispersos. 3¢ (grifos do préprio autor)

Mas mais do que isso, a partir do momento que uma Corte Constitucional

admite, conforma, constitucionaliza um direito fundamental, também como ja visto,

35 1d. Ibid.
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atrai para esse direito, a partir de entédo, toda a hermenéutica especifica, voltada
para os direitos fundamentais. Ou seja, a declaracéo, pelo Tribunal competente, ou
mesmo pela posterior legislagdo, de um novo direito fundamental, ndo é ato
estanque, sem consequéncias juridicas praticas. Ao contrario, € como se, a partir do
momento da declaracdo, todo o edificio interpretativo dos direitos fundamentais

passasse a ser a morada desse novo direito.

Nesse mesmo sentido, 0s preciosos ensinamentos do Professor Inocéncio

Méartires Coelho:

Segundo a maioria dos doutrinadores, a diferenca especifica entre
Lei e Constituicho — da qual resultaria, por via de consequéncia,
também a diferenca entre as respectivas interpretacées — residiria na
peculiar estrutura normativo-material das cartas politicas, mais
precisamente a da sua parte dogmatica, onde se compendiam o0s
chamados direitos fundamentais. 7 (grifos no original)

Dessa feita, percebe-se tornar necessario um maior aprofundamento acerca
de todos os dispositivos constitucionais, sobretudo quanto aos direitos fundamentais,
a fim de emprestar-lhes maior alcance e efetividade, conforme se depreende do
proprio preambulo constitucional %8 e dos principios fundamentais da Republica
Federativa do Brasil %°. Nesse sentido, as preciosas licdes do Prof. Paulo Gustavo

Gonet Branco:

A compreensdo, portanto, das normas constitucionais nao pode
desprender-se do designio essencial do constituinte, que busca

36 Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2000, p. 404-405.

37 COLEHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional. 22 ed., revista e aumentada. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 89.

38 N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democraético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais [...].

39 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll
—a dignidade da pessoa humana.
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estruturar o Estado sobre o pilar ético-juridico-politico do respeito e
da promocéo dos direitos fundamentais.

A interpretacdo constitucional ndo se faz adequadamente sem o
arrimo oferecido pela teoria dos direitos fundamentais [...]. 4°

Por fim, impende-se frisar que o raciocinio desenvolvido pelos eméritos
julgadores, quando do exame da ADI n° 939/DF, é perfeitamente aplicavel a
eventuais outros casos em que se discuta a fundamentalidade de certo conceito —

direito, mesmo —, fora do catélogo do art. 5° da CF.

Em outros termos, acaso a Corte Constitucional se veja diante de uma
situacao concreta, assemelhada aquela analisada e debatida na ADI n° 939/DF, em
gue se pretenda elevar a categoria de direito fundamental algum outro direito
previsto na ordem juridica brasileira, ainda que fora do rol do art. 5° da CF ou
mesmo fora do corpo textual da Carta, e, nesse caso, verificada a fundamentalidade

desse direito, solucdo semelhante deve ser encontrada.

40 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET BRANCO Paulo Gustavo.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. 1. ed. 22 Tir. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p.
104.
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3. A Responsabilidade Civil do Estado

Conforme asseverado alhures, as teorias acerca da responsabilidade civil do
Estado vém seguindo o desenvolvimento do préprio conceito de Estado, o que torna
imprescindivel breve incursdo no aperfeicoamento por que passou o instituto juridico

em tela no decorrer do tempo.

3.1 Evolucéao Historica

Sabe-se que, num primeiro momento — de Estado Absoluto —, as pessoas do
Rei e do Estado se confundiam, o que levava a aforismos como The King can do no
wrong (o rei ndo erra) e L’Etat c’est moi (0 Estado sou eu), entre outros, revelando,
dessa forma, que nenhuma responsabilidade poderia ser dirigida ao Rei e, portanto,
ao proprio Estado, o que levou a uma situagao insustentavel, sobretudo do ponto de

vista da justica.

As bases tedricas que emprestavam arrimo a irresponsabilidade do Estado,

pois, sdo muito bem apresentadas por Yussef Said Cahali, a saber:

A teoria da irresponsabilidade absoluta da Administracdo Publica
firma-se em trés postulados: 1) na soberania do Estado, que, por
natureza irredutivel, proibe ou nega sua igualdade ao sudito, em
qualquer nivel de relacao; a responsabilidade do soberano perante o
sudito é impossivel de ser reconhecida, pois envolveria uma
contradicdo nos termos da equacao; 2) segue-se gque, representando
o Estado soberano o direito organizado, ndo pode aquele aparecer
como violador desse mesmo direito; 3) dai, os atos contrarios a lei
praticados pelos funcionarios jamais podem ser considerados atos de
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Estado, devendo ser atribuidos pessoalmente aqueles, como
praticados nomine préprio. 4

Ainda sobre a irresponsabilidade do Estado e a consequente insatisfacao

gerada na populagéo, prossegue o0 mesmo mestre:

Em realidade, dentro da concepcao politica do Estado absoluto ndo
podia caber a idéia de reparacdo dos danos causados pelo Poder
Publico, dado que ndo se admitia a constituicdo de direitos contra o
Estado soberano, que gozava de imunidade total; essa concepcao
ainda continuou sendo sustentada em nome do principio da
separacdo dos poderes, em virtude do qual a sustentacdo da
responsabilidade do Poder Puablico importaria a censura ou o
julgamento dos seus atos, atividade defesa ao Poder Judiciario.

[..]

Nesta fase historica, portanto, inexistia a questdo da
responsabilidade civil do estado: a irresponsabilidade aparece como
um axioma cuja legitimidade nédo é posta em davida; a existéncia de
uma responsabilidade pecuniaria a cargo do patrimbénio é
considerada como entrave perigoso A liberdade dos servigos; na
ordem patrimonial, os administrados ndo tém a sua disposi¢cdo sendo
a acdo ressarcitoria contra o agente causador do dano.

[..]

Mas essa teoria ndo resistiu por muito tempo aos seus contraditores.

[.]

Na doutrina, p6s-se em evidéncia que a teoria da irresponsabilidade
representava clamorosa injustica, resolvendo-se na propria negacéo
do direito: se o Estado se constitui para a tutela do direito, ndo tinha
sentido que ele préprio o violasse impunemente; o Estado, como
sujeito dotado de personalidade, é capaz de direitos e obrigacdes
como os demais entes, nada justificando a sua irresponsabilidade. 42

Por conseguinte, na tentativa de fazer o Estado reparas os danos causados
— e em vista da prépria ideologia liberal dominante a época —, as formulas civilisticas

de reparacdo existentes passaram a ser também aplicaveis ao Estado, sobretudo

41 CAHALLI, Yusef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 32 ed., revista, atualizada e ampliada. Séao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 20-21.
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guando do cometimento de atos ilicitos, cujos danos poderiam ser objetivamente
mensurados e, portanto, sujeitos a ressarcimento. Trata-se inegavelmente de uma
evolugcdo quanto ao enfoque juridico acerca da responsabilidade civil do Estado,
mas, ainda assim, insuficiente para a pacificacdo dos conflitos surgidos entre
cidaddos e Estado, notadamente quando do ocasionamento de danos deste

naqueles, conforme prossegue o citado Desembargador paulista:

Tinha-se como certo que duas classes de funcbes desempenha o
Estado: as essenciais ou necessarias, no sentido de que tendem a
assegurar a existéncia mesma do Poder Publico (manter a ordem
constitucional e juridica), e as facultativas ou contingentes, no
sentido de gue ndo sdo essenciais para a existéncia do Estado, mas
este, ndo obstante, as realiza para satisfazer necessidades sociais,
de progresso, bem-estar e cultura; quando realiza as funcbes
necessarias, age como Poder Publico, soberano; quando realiza
funcdes contingentes, age como gestor de interesses coletivos.

Em condicbes tais, agindo o Estado no exercicio de sua soberania,
na qualidade de poder supremo, supra-individual, os atos praticados
nessa qualidade, atos jure imperii, restariam incolumes a qualquer
julgamento e, mesmo quando danosos para 0s suditos, seriam
insuscetiveis de gerar direito a reparacao.

Todavia, na pratica de atos jure gestionis, o Estado equipara-se ao
particular, podendo ter sua responsabilidade civil reconhecida, nas
mesmas condigcbes de uma empresa privada, pelos atos de seus
representantes o prepostos lesivos ao direito de terceiros; distinguia-
se, entdo, conforme tivesse havido ou ndo culpa do funcionario:
havendo culpa, a indenizagéo seria devida; sem culpa, ndo haveria
ressarcimento do dano. 43

Resta claro, pois, que essa orientacdo gerou mais desavencas do que
composicdes, tanto entre os doutrinadores, quanto entre 0s magistrados,
legisladores e mesmo administrados, uma vez que a instabilidade e a dificuldade de
aplicacdo efetiva da formula tornaram-se evidentes. Assim, Maria Sylvia Zanella Di

Pietro:

421d. Ibid., p. 21-22.
431d. Ibid., p. 22-23.
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Numa primeira fase, distinguia-se, para fins de responsabilidade, os
atos de império e os atos de gestdo. Os primeiros seriam o0s
praticados pela Administracio com todas as prerrogativas e
privilégios de autoridade e impostos unilateral e coercitivamente ao
particular independentemente de autorizacdo judicial, sendo regidos
por um direito especial, exorbitante do direito comum, porque os
particulares ndo podem praticar atos semelhantes; os segundos
seriam praticados pela Administracdo em situacao de igualdade com
0s particulares, para a conservacao e desenvolvimento do patrimdénio
publico e para a gestao de seus servi¢cos; como nao difere a posicéo
da Administracdo e a do particular, aplica-se a ambos o direito
comum.

Essa distingdo foi idealizada como meio de abrandar a teoria da
irresponsabilidade do monarca por prejuizos causados a terceiros.
Passou-se a admitir a responsabilidade civil quando decorrente de
atos de gestdo e a afasta-la nos prejuizos resultantes de atos de
império. [...]

Surgiu, no entanto, grande oposicdo a essa teoria, quer pelo
reconhecimento da impossibilidade de dividir-se a personalidade do
Estado, quer pela propria dificuldade, sendo impossibilidade, de
enquadrar-se como atos de gestdo todos aqueles praticados pelo
Estado na administracdo do patriménio publico e na prestacdo de
seus servicos. #4

No entanto, em que pese a critica — atualmente vélida, sem duvidas —, nao
se pode negar o grande avanco conseguido nesse momento historico, ou seja, 0
Estado liberal que se formava, depondo o regime monarquico absolutista anterior, foi
capaz de, a um s6 tempo, como causas e consequUéncias entrelacadas, exigir o
nascimento de uma nova ordem juridica, fundada em um documento formal, escrito,
denominado de Constituicdo e, ainda, impingir ao Estado o seu dever de
responsabilizar-se, seja para se afastar das relacbes juridico-privadas que se
pretendiam formar, seja para que se |lhe pudessem impor esses novos direitos e
obrigacdes que surgiam, seja, por fim — e aqui o ponto de encontro com o presente
estudo —, para responsabiliza-lo civilmente pelos danos que causasse, nos moldes

juridicos disponiveis, isto é, de acordo com os preceitos liberais da época, que

44 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 202 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 597-598.
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permeavam ndo so a politica e a economia de entdo, mas, e precisamente, a edi¢cdo

dos atos legislativos de outrora e 0 mundo juridico como um todo.

Alguns excertos, encadeados entre si, da excelente obra intitulada
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais, especialmente na parte
escrita pelo Professor Doutor Paulo Gustavo Gonet Branco, sdo capazes de bem

elucidar o quanto exposto. Vejamos:

O movimento, surgido dos estertores do regime absolutista, pretendia
a jurisdicizacdo do liberalismo, no seu sentido tanto politico (ligado a
garantia do cidadédo perante o Estado) quanto econdmico (vinculado
aos postulados de uma economia de livie mercado). O movimento
gueria que se assegurasse a separacdo dos poderes e se
proclamassem direitos individuais, em documento constitucional,
como garantias da liberdade almejada.

[..]

O constitucionalismo era, pois, a expressdo sistematizada do
conceito de democracia liberal ou constitucional. Era, também, o
movimento que a economia capitalista necessitava para garantir a
sua expansao.

O constitucionalismo reivindica a seguranca juridica que o regime
absolutista negava por definicho. Nesse contexto, explica-se o
impulso que as idéias de respeito a um ndcleo minimo de direitos,
como a propriedade e as liberdades de profissdo, de acdo e de
locomocéo, obtiveram no periodo.

[..]

Nesse periodo, ganha prestigio a teoria de personalidade juridica do
Estado. Para que as relacdes entre o Estado e o individuo pudessem
constituir relagdes juridicas, cumpria que o Estado fosse considerado
como sujeito de direito, capaz de titularizar direitos e também
obrigacdes. Dessa forma, o monarca, até entdo identificado com o
Estado, passa a ser apenas um dos Orgdos da pessoa juridica
Estado, tendo as suas prerrogativas e faculdades delineadas na
Constituigao.

A idéia de que o Estado é sujeito de direitos e obrigacbes €&
fundamental para que se lhe possam opor os direitos fundamentais.
Enquanto o Estado se situava para além da ordem juridica, ndo lhe
era exigivel um comportamento com base no direito. Situar o Estado
como sujeito de direito, enseja o reconhecimento de uma esfera de
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autonomia em que os individuos sao titulares de direitos exercitaveis
contra os poderes publicos. 4°

Todavia, a equiparacdo, em termos de responsabilidade civil, do Estado ao

particular, ndo mais atendia aos anseios populares. Isso deve, em verdade, em face

da constatacdo de que os poderes estatais estdo sobremaneira potencializados em

relagdo aos dos particulares. N&o € outro o comentario de Celso Anténio Bandeira

de Mello:

Sem embargo, a responsabilidade do Estado governa-se por
principios préprios, compativeis com a peculiaridade de sua posicéo
juridica, e, por isso mesmo, é mais extensa que a responsabilidade
gque pode calhar as pessoas privadas.

As funcbes estatais rendem ensejo a producdo de danos mais
intensos que os suscetiveis de serem gerados pelos particulares. As
condicBes em que podem ocasiona-los também séo distintas.

Com efeito: seja porque os deveres publicos do Estado o colocam
permanentemente na posi¢cdo de obrigado a prestacdes multifarias
das quais nao se pode furtar, pena de ofender o Direito ou omitir-se
em sua missao proépria, seja porque dispde do uso normal de forga,
seja porque seu contato onimodo e constante com os administrados
Ihe propicia acarretar prejuizos em escala macroscopica, o certo é
que a responsabilidade estatal por danos ha de possuir fisionomia
prépria, que reflita a singularidade de sua posicéo juridica. Sem isto,
0 acobertamento dos particulares contra os riscos da ag¢do publica
seria irris6rio e por inteiro insuficiente para resguardo de seus
interesses e bens juridicos. 46

Partiu-se, dessa forma, para a efetiva separacdo, sobretudo em relacdo a

responsabilidade civil do Estado, entre os ramos civilisticos e publicisticos do Direito

como um todo. Por todos, Hely Lopes Meirelles:

4 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET BRANCO Paulo Gustavo.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. 1. ed. 22 Tir. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p.

108-109.

46 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 222 ed., revista e
atualizada até a Emenda Constitucional 53, de 19.12.2006. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 960-961.



41

Realmente, ndo se pode equiparar o Estado, com seu poder e seus
privilégios administrativos, ao particular, despido de autoridade e de
prerrogativas publicas. Tornaram-se, por isso, inaplichveis em sua
pureza 0s principios subjetivos da culpa civii para a
responsabilizacdo da Administracdo pelos danos causados aos
administrados. Principios de Direito Publico € que devem nortear a
fixacdo dessa responsabilidade. 4’

Ha quem diga, mesmo, que o proprio Direito Administrativo, ramo do Direito

Pulblico, nasce com o julgamento de um caso que envolvia questbes acerca da

7

responsabilidade civil do Estado, isto €, o caso Blanco. Em excelente sintese,

citando José Cretella Junior, Maria Sylvia Zanella Di Pietro relata:

Pode-se dizer que a autonomia do Direito Administrativo, ou seja, a
sua posicdo como ciéncia dotada de objeto, métodos, institutos,
principios e regime juridico préprios, comecou a conquistar-se a
partir do famoso caso Blanco, ocorrido em 1873, e que envolveu uma
menina (Agneés Blanco) que, ao atravessar uma rua da cidade
francesa de Bordeaux, foi colhida por uma vagonete da Companhia
Nacional de Manufatura de Fumo, que transportava matéria-prima de
um para outro edificio (cfe. José Cretella Junior, Tratado de Direito
Administrativo, 1970, v. 8:22-23). Naquela oportunidade, o
Conselheiro Davi, do Tribunal de Conflitos, proferiu o seu voto,
colocando de lado o Cdodigo de Napole&o e afirmando, pela primeira
vez, 0 equacionamento e a solucdo da responsabilidade civil do
Estado em termos publicisticos. Relembre-se de que, nessa ocasido,
ocorreu 0 choque de competéncias entre o Conselho de Estado e a
Corte de Cassacao. O conflito era de atribuicdo negativo; suscitado
perante o Tribunal de Conflitos — a quem cabia dirimir os conflitos
dessa natureza entre a jurisdicdo comum e a administrativa —, o
Conselheiro Davi, entusiasmado com o caso, ndo s6 concluiu que o
Conselho de Estado era competente para decidir a controvérsia,
como também devia fazé-lo em termos publicisticos, ja que o Estado
era parte na relacao juridica. Acentua-se aqui a saida do instituto da
responsabilidade do campo do direito civil, como entdo era tratado,
para mergulhar no campo do Direito Administrativo, onde a relacdo
entre preposto e preponente € diversa dessa mesma relagdo no
campo do Direito Civil. 48

47 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 282 ed., atualizada por Eurico de
Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 622.

48 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, op. cit, p. 5.
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No entanto, as teorias publicistas da responsabilidade civil do Estado, por
seu turno, também passaram por evolu¢cdes e acomodacgdes, conforme a ordem

juridica de cada pais.

Inicialmente, atrelou-se a responsabilidade civil do Estado a falta do servigo
(faute du service, dos franceses), isto €, bastava que o servi¢o prestado pelo Estado
efetivamente nao funcionasse, funcionasse mal ou demoradamente para que
eventuais danos dai decorrentes aos administrados pudessem ser imputados ao
agente prestador do servi¢o — in casu, o préprio Estado. O cerne, pois, dessa teoria

€ muito bem apresentado por Sérgio Cavalieri Filho, ou seja:

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

defeituosa conducado do servigo, a qual o dano possa ser imputado.
49

Urge salientar, nesse ponto, que a falta do servico — ao contrario do que
sustentado por muitos e que, de fato, a primeira vista parece ser — diz respeito a
responsabilidade civil subjetiva do Estado, e ndo objetiva. E o que ensina Celso

Antbnio Bandeira de Mello, em sua classica licdo:

E mister acentuar que a responsabilidade por ‘falta do servigo’, falha
do servico ou culpa do servigco (faute du service, seja qual for a
traducdo que se lhe dé) ndo é, de modo algum, modalidade de
responsabilidade objetiva, ao contrario do que entre nds e alhures, as
vezes, tem-se inadvertidamente suposto. E responsabilidade
subjetiva porque baseada na culpa (ou dolo), como sempre advertiu
o Prof. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello.

49 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 3% ed., revista, aumentada e
atualizada. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 184.
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Com efeito, para sua deflagracdo ndo basta a mera objetividade de
um dano relacionado com um servico estatal. Cumpre que exista
algo mais, ou seja, culpa (ou dolo), elemento tipificador da
responsabilidade subjetiva.

E muito provavel que a causa deste equivoco, isto é, da suposicio
de que a responsabilidade pela faute du service seja
responsabilidade objetiva, deve-se a uma defeituosa tradugédo da
palavra faute. Seu significado corrente em francés é o de culpa.
Todavia, no Brasil, como de resto em alguns outros paises, foi
inadequadamente traduzida como ‘falta’ (auséncia), o que traz ao
espirito a idéia de algo objetivo. °°

Em um segundo momento, agora ja sob a oOtica da responsabilidade civil
objetiva, surge a teoria do risco administrativo, em cujas estruturas tem-se que “a
Administracdo Publica gera risco para os administrados, entendendo-se como tal a
possibilidade de dano que os membros da comunidade podem sofrer em
decorréncia da normal ou anormal atividade do Estado” 5. Entretanto, deve-se
salientar que, mesmo nas ordens juridicas que admitem a teoria do risco
administrativo, o nexo de causalidade entre a acdo do Estado e o dano deve estar
configurado, excluindo-se, apenas, a busca pelo dolo ou culpa na acdo do agente

estatal. Por suas proprias palavras, segue o Mestre e Desembargador carioca:

Com efeito, a teoria do risco administrativo, embora dispense a prova
da culpa da Administracdo, permite ao Estado afastar a sua
responsabilidade nos casos de exclusdo do nexo causal — fato
exclusivo da vitima, caso fortuito, forca maior e fato exclusivo de
terceiro. O risco administrativo, repita-se, torna o Estado responsavel
pelos riscos da sua atividade administrativa, e ndo pela atividade de
terceiros ou da prépria vitima, e nem, ainda, por fenébmenos da
Natureza, estranhos a sua atividade. Nao significa, portanto, que a
Administracdo deva indenizar sempre e em qualquer caso o dano
suportado pelo particular. Se o Estado, por seus agentes, ndo deu
causa a esse dano, se inexiste relacdo de causa e efeito entre a
atividade administrativa e a lesdo, ndo tera lugar a aplicacdo da

50 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 222 ed., revista e
atualizada até a Emenda Constitucional 53, de 19.12.2006. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 967-968.
51 CAVALIERI FILHO, Sérgio, op. cit., p. 185.
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teoria do risco administrativo e, por via de conseqiiéncia, o Poder
Publico ndo podera ser responsabilizado. 2

Ja a teoria do risco integral € “modalidade extremada da doutrina do risco

para justificar o dever de indenizar mesmo nos casos de culpa exclusiva da vitima,

fato de terceiro, caso fortuito ou de forga maior” %3, de utilidade pratica bastante

discutivel, haja vista os conceitos de Estado que se encontram nas ordens juridicas

dos paises ocidentais.

Ademais, conforme a doutrina de Celso Antdnio Bandeira de Mello, a

responsabilidade civil do Estado fundamenta-se em dois dos principios democraticos

mais caros, ha formulacéo do préprio conceito de Estado, a saber:

A nosso ver, o fundamento se biparte.

a) No caso de comportamentos ilicitos comissivos ou 0omissivos,
juridicos ou materiais, o dever de reparar o dano € contrapartida do
principio da legalidade. Porém, no caso de comportamentos ilicitos
comissivos, 0 dever de reparar ja é, além disso, imposto também
pelo principio da igualdade.

b) No caso de comportamentos licitos, assim como na hipétese de
danos ligados a situacdo criada pelo Poder Publico — mesmo que
nao seja o Estado o préprio autor do ato danoso —, entendemos que
o fundamento da responsabilidade estatal é garantir uma equanime
reparticdo dos 6nus provenientes de atdis ou efeitos lesivos, evitando
que alguns suportem prejuizos ocorridos por ocasido ou por causa
de atividades desempenhadas no interesse de todos. De
conseguinte, seu fundamento é o principio da igualdade, nocao
basica do Estado de Direito. %

Portanto, a linha evolutiva do instituto da responsabilidade civil do Estado

aponta para a ampliacdo de seu reconhecimento e eficacia, de modo a permitir,

cada vez mais, que o cidaddo comum possa receber do Estado o tratamento digno,

52 |d. Ibid., p. 186.
531d. Ibid., p. 187.

54 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Op. cit, p. 971.
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especialmente no sentido de ver os danos ocasionados pelos Poderes Estatais
efetivamente reparados, como forma de minimizar sua condi¢cdo, do cidadao, de

hipossuficiente e vulneravel em relacédo ao préprio Estado. *°

3.2 Responsabilidade Civil do Estado na Ordem Juridica Brasileira

Como cedico, a previsdo de que o Estado deve responder pelos danos que
causar, na ordem juridica brasileira, € constitucional. Mais precisamente, é assim
descrita: “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderédo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito regresso contra o responsavel nos casos

de dolo ou culpa” (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 37, § 6°).

Do exposto, facil concluir que a teoria do risco administrativo foi adotada

pelo constituinte de 1988. Todavia, nem sempre foi assim.

Em verdade, “o principio da responsabilidade civil do Estado jamais foi posto
em duvida no direito brasileiro” °6, porém, nas ordens constitucionais de 1824, 1891,
1934 e 1937, claro é o viés individualista — e, portanto, civilista —, fazendo-se crer
gue, até entdo, a responsabilidade civil do Estado Brasileiro era baseada na culpa

do agente causador do dano.

Somente com a Constituicdo de 1946 € que se passou a adotar a teoria

publicista do risco administrativo, especialmente com a diccdo do seu art. 194: “As

55 |d. Ibid., p. 962.
5% CAHALLI, Yussef Said, op. cit., p. 30.
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pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis pelos danos
que os seus funcionarios, nessa qualidade, causarem a terceiros”. Mas a
identificacdo da adocgdo pela teoria do risco administrativo s6 € percebida com a
leitura do paragrafo unico do mesmo dispositivo: “Caber-lhes-a acdo regressiva

contra os funcionarios causadores do dano, quando tiver havido culpa destes”.

Dessa forma, concluiu-se que o siléncio do caput acerca da culpa e sua
previsdo expressa no paragrafo unico do art. 194, da Carta Politica de 1946, levaria
inexoravelmente a admissdo, em solo brasileiro, da responsabilidade civil

extracontratual objetiva do Estado.
E o que se depreende do excelente relato de Yussef Said Cahali, in verbis:

Os autores sdo unanimes em reconhecé-lo, havendo, mesmo, certa
uniformidade na argumentacdo deduzida: se o elemento culpa é
previsto (paragrafo Unico do art. 194 da CF de 1946, do art. 105 da
CF de 1967 e do art. 107 da CF de 1969; segunda parte do art. 37, §
6°, da CF de 1988) apenas para assegurar a agao regressiva das
pessoas juridicas contra os funcionarios causadores do dano quanto
tiver havido dolo ou culpa deles, dai resulta, por exclusdo, que,
omitindo-se o0 corpo do artigo quanto a referir-se ao elemento
subjetivo, terd estabelecido que essas entidades devem reparar o
dano mesmo sem culpa, em qualquer caso; assim, a interpretacédo
que se extrai da auséncia de referéncia ao elemento culpa do
funcionario na disposicao principal sé pode ser a de que prescinde
desse elemento subjetivo para a obrigacdo de indenizar nele
estabelecida; de outra forma ndo se justificaria tal omisséo, se
sempre constou esse elemento da legislacdo anterior. 57

Portanto, a ordem juridica brasileira sempre admitiu a responsabilizacdo do
Estado — ainda que inicialmente responsabilidade subjetiva, passando pela teoria do
faute du service e chegando aos moldes da responsabilidade civil extracontratual

objetiva do Estado, fundada na teoria do risco administrativo —, ao contrario das

57 1d. Ibid., p. 32.
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ordens estrangeiras, sobretudo européias, cujas monarquias pregavam a
irresponsabilidade estatal. E bem verdade, inclusive, que apenas recentemente
Inglaterra e Estados Unidos passaram a admitir a responsabilidade do Estado 8, o
gue denota, em primeiro, posicdo vanguardista sempre assumida pelo Brasil, tanto
doutrinaria, quanto jurisprudencialmente, e, em segundo, a abrangéncia universal da
instituicdo, ou seja, ndo se pode pensar em Estado, atualmente, sem que se lhe seja
possivel imputar a responsabilidade pelos danos que seus agentes, nessa

gualidade, causarem aos cidadaos.

Entretanto, ndo é todo e qualquer dano que pode ser imputado ao Estado.
Ha que haver o indispensavel nexo de causalidade entre acdo do Estado e o dano
suportado pelo particular, pena de, como visto, admitir-se a responsabilidade total —
teoria do risco integral — do Estado sobre qualquer dano que seja ocasionado a
sociedade, bastando-se, pois, que ndo se conheca seu real causador, isto é, o
Estado responderia como subsidiario em todos os casos de indenizacdo, o que nao

se pode admitir.

3.3 Proximidade das Dogmaéticas dos Direitos Fundamentais e da
Responsabilidade Civil do Estado

Odete Medauar, oportunamente, relembra-nos das fases por que passou a

Administragdo Publica no a&mbito constitucional brasileiro, a saber:

As Constituicbes do século XIX ignoraram a Administragdo Publica,
pois um ou dois preceitos isolados ai sdo encontrados. Exemplo

58 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio, op. cit., p. 957.
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significativo oferece a Constituicdo brasileira de 1824, que n&o
contém capitulo especifico sobre a Administracdo ou sobre
servidores e traz dispositivos isolados em matéria administrativa.

Com a expansao da atividade administrativa, sobretudo no ambito
social e econdmico, registra-se tendéncia paralela de insercdo, nas
Constituicbes, de preceitos que antes figuram [sic] em leis sobre
matéria  administrativa. As  Constituicbes  contemporaneas
demonstram a realizacdo dessa tendéncia, pelo modo mais amplo e
profundo com que se ocupam da Administragdo Publica. A
Constituicdo brasileira de 1988 alinha-se a essa tendéncia. No Titulo
lll, denominado “Da Organizacdo do Estado”, traz o capitulo VII,
intitulado “Da Administracdo Publica”, com quatro se¢des, uma das
guais dedicada aos Servidores Publicos.

[..]

Hoje, no estudo, pesquisa, interpretacdo e aplicacdo do direito
administrativo, torna-se essencial o encadeamento dos seus temas
ao sistema constitucional patrio, o que leva a necessidade de leitura
de toda a Constituicdo para conhecer o0 nexo caracterizador da
Administracdo no ordenamento geral do Estado. Por outro lado, a
atuacdo rotineira da Administragdo é um dos elementos reveladores
da efetividade das normas constitucionais na vida da coletividade.>®

Os direitos fundamentais, a seu turno, também foram, pouco a pouco,
assumindo lugar de destaque em todas as constituicbes das democracias que

surgiam mundialmente e em especial no Brasil.

Com isso, o desenvolvimento das teorias acerca da responsabilidade civil
extracontratual do Estado segue, pari passu, a evolucdo do proprio conceito de

Estado e, em certa medida, do constitucionalismo como um todo.

Historicamente, como visto, o Estado, representado inicialmente na figura do
monarca, ndo admitia contra si qualquer atribuicdo de responsabilidade pelos danos

eventualmente ocasionados em vista de sua prépria atuacdo, o que gerava inegavel

5 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 72 edigdo revista e ampliada. Sao Paulo: RT,
2003, p. 50-51.
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insatisfacdo da sociedade governada, obrigando, pois, o surgimento do Estado de

Direito.

Assim, ante a premente necessidade do cidadao de imputar deveres e opor
seus direitos ao Estado, fez-se necessaria a separacdo desses dois entes (rei e
Estado) e, ao mesmo tempo, a sujeicdo de ambos a lei. Nasce o Estado (Liberal) de
Direito, o que da azo, de um lado, ao surgimento dos Direitos Fundamentais de
primeira geracdo e, de outro, a teoria da responsabilidade civil extracontratual

subjetiva do Estado.

Todavia, o sO abster-se ndo mais atendia aos anseios populares, dado que,
apesar de garantir liberdades, o valor igualdade era quase relegado ao
esquecimento pelo Estado. Necessitava-se, desta feita, de um Estado mais atuante,
interveniente. Aflora, entdo, o Estado Social que, a seu turno, seria capaz de garantir

os Direitos Fundamentais de segunda e terceira geragao.

Entretanto, o Estado mais intervencionista acaba por gerar mais lesdes aos
administrados °, fator este determinante, assim, no surgimento da responsabilidade
civil extracontratual objetiva do Estado, fundada na teoria do 6rgdo ou doutrina

organicista. 62

Portanto, a historicidade mostra-se presente tanto na dogmatica dos direitos

fundamentais, quanto na evolucdo das teorias acerca da responsabilidade civil do

60 Weida Zancaner Brunini (Da Responsabilidade Extracontratual da Administracdo Publica. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 21) afirma que “A necessidade de uma melhor prote¢do aos
direitos do administrado, face as lesdes ocasionadas pelo Estado, crescentemente mais
intervencionista, propiciou inimeras teorias acerca do fundamento e da natureza da responsabilidade
civil do Estado”.

61 Celso Antdonio Bandeira de Mello (Curso de Direito Adminsitrativo. 222 ed. rev. e atual. até a
Emenda Constitucional 53, de 19.12.2006. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 972) leciona que “A
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Estado, podendo-se afirmar, até mesmo, que em certos pontos e em certa medida,

uma surge em consequéncia da outra e vice-versa.

Alids, a propria nocdo evolutiva de Estado de Direito — que deve estar

presente em qualquer ordem constitucional democratica — funde-se com o

surgimento da responsabilizacdo do Estado pelos danos criados. Esse, inclusive, o

pensamento de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Parece-nos que a responsabilidade do Estado, desde o advento do
Estado de Direito, sob o ponto de vista logico poderia independer de
regra expressa para firmar-se, bem como dispensar o apelo a
normas de Direito Privado para Ihe servirem de socorro.

Segundo entendemos, a idéia de responsabilidade do Estado é uma
conseqliéncia légica inevitavel da nocdo de Estado de Direito. A
trabalhar-se com categorias puramente racionais, dedutivas, a
responsabilidade estatal é simples corolario da submissao do Poder
Pudblico ao Direito.

Deveras, a partir do instante em que se reconheceu que todas as
pessoas, sejam elas de Direito Privado, sem de Direito Publico,
encontram-se, por igual, assujeitadas a ordenacéao juridica, ter-se-ia
gque aceitar, a bem da coeréncia légica, o dever de umas e outras —
sem distingdo — responderem pelos comportamentos violadores do
direito alheio em que incorressem.

Ademais, como o Estado Moderno acolhe, outrossim, o principio da
igualdade de todos perante a lei, forcosamente haver-se-a de aceitar
gque é injuridico o comportamento estatal que agrave desigualmente
a alguém, ao exercer atividades no interesse de todos, sem ressarcir
ao lesado.

[..]

Por tudo isto ndo cremos que se possa, no moderno Estado de
Direito, colocar qualguer duvida sobre a existéncia do principio da
responsabilidade do Estado nos casos em que falte texto expresso
dispondo sobre a matéria. Igualmente, parece-nos sem fomento
juridico satisfatorio buscar apoio em regras do Direito Privado para
sustentar-lhe a existéncia, uma que a base para admiti-lo reside na
prépria espinha dorsal do Estado de Direito. 52

relagdo entre a vontade e a ac¢do do Estado e de seus agentes é uma relacdo de imputacéo direta
dos atos dos agentes ao Estado. Esta é precisamente a peculiaridade da chamada relagéo organica”.

62 |d. Ibid., p. 963-964.
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Em outra passagem de seu classico Curso de Direito Administrativo, o citado
autor eleva a categoria de principio a ampla e efetiva responsabilidade civil do
estado frente aos danos ocasionados aos cidaddos, entendendo-o como corolario

dos principios da legalidade e da igualdade. 63

O que se quer sustentar, aqui, € que, assim como a historicidade, a
fundamentalidade — ou o carater fundante — também esta presente na
responsabilidade civil do Estado, tanto quanto no reconhecimento dos direitos
fundamentais, ou seja, atualmente, ndo apenas os direitos naturalmente insitos a
existéncia humana, como referido por Santo Tomas de Aquino, e visto alhures, mas
também aqueles que defluem da prépria ordem constitucional democratica merecem
ser alcados a categoria de direitos fundamentais e, dentre eles, ao menos no ambito
do presente estudo, salta aos olhos o dever do Estado de reparar os danos

causados aos particulares, ndo mais se admitindo a irresponsabilidade estatal.

Em outras palavras, qualquer ordem juridica que persiga a igualdade de
todos perante a lei — Estado de Direito —, assim também busque sua fundamentacao
na dignidade da pessoa humana, deve prever o dever estatal de reparar os danos

gue seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros.

A especificidade de hermenéutica, igualmente, vale para os direitos
fundamentais e para a responsabilidade civii do Estado. Como anteriormente
mencionado, as caracteristicas essenciais dos direitos fundamentais — que
justamente por isso 0s colocam como categoria juridica especifica — constituem-se

na subjetividade, individualidade, universalidade e permanéncia dessas situagoes.

63 |d. Ibid., p. 76-77.
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De outro lado, também é possivel enxergar, de acordo com o0 que visto até aqui,

essas mesmas caracteristicas no instituto da responsabilidade civil do Estado.

Mais, o dinamismo também esta presente nos direitos fundamentais e na
responsabilidade estatal, dado que, com o passar do tempo, posi¢des juridicas e
direitos anteriormente conquistados incorporam-se aos novos que surgem, conforme
o momento histérico o exija. Os direitos fundamentais atravessam a fase de
reconhecimento e implantacdo de sua terceira e até mesmo quarta geracdo, ao
passo que a responsabilidade civil do Estado vem evoluindo num crescente protetivo

dos direitos dos particulares. Por todos, Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Dai que a histdria da responsabilidade do Poder Publico por danos
reflete uma continua evolucdo e adaptagéo a estas peculiaridades do
Estado. Progride, continuamente, para uma extensdo e alargamento
dos casos de responsabilidade e da maneira de engaja-la. Amplia-se
sempre, em linha constante e crescente, de maneira a agasalhar
casa vez mais intensamente os interesses privados. %*

Desta feita, vem bem a calhar o entendimento do Pretério Excelso quando
do julgamento da ADI n° 939/DF, no sentido de que n&o apenas o rol do art. 5° da
Carta Magna Brasileira contém restritivamente os direitos fundamentais, isto €, todo
0 corpo constitucional estd repleto de direitos fundamentais que devem ser
perseguidos, aclarados e conformados a ordem juridica nacional, como, por

exemplo, a propria responsabilidade civil do Estado.

O traco da universalidade, a seu turno, também é encontrado nos direitos
fundamentais e na responsabilidade civii do Estado, uma vez que, como

mencionado, até mesmo as ordens juridicas refratarias a essa tese, como Estados

64 1. Ibid., p. 962.
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Unidos e Inglaterra — o que se deve, talvez, pelo carater ndo-interpretativo de seus
6rgédos judiciais ®° —, também passaram ndo sO a prever, mas também a
efetivamente adotar, a necessidade de o Estado responsabilizar-se pelos danos

causados aos cidadaos, nos casos previstos.

Finalmente, a constitucionalizacdo, e a vinculacdo dos Poderes Publicos
dela decorrente, como visto quando da andlise da dogmatica dos direitos
fundamentais (Capitulo 1, Secbes 1.4 e 1.5), também permeia o atual conceito de
responsabilidade civil do Estado, sobretudo do Estado Brasileiro, dado que, a uma,
ndo se pode negar que referido instituto tenha ancoragem constitucional e, a duas,
sua propria evolucdo permite dizer que os Poderes Publicos, cada vez mais,
reconhecem-no e o0 ampliam, sendo impensavel um retrocesso legal ou

interpretativo.

8 O Professor Inocéncio Martires Coelho, em sua obra Hermenéutica Constitucional, apés fazer a
distingdo entre as correntes interpretativas e nao-interpretativas, no capitulo 6, intitulado Interpretacéo
Constitucional e Criagdo Judicial do Direito, conclui, acerca dos norte-americanos, que “[...] nos
Estados Unidos, mais do que em qualquer outra sociedade politica, parece ter sido observada a
salutar adverténcia de Fernando Lassalle no sentido de que a sobrevivéncia das constituicBes
depende da sua adequacgdo a realidade constitucional, aos fatores reais de poder, que aquele
socialista alemé&o considerava verdadeiros fragmentos da constituicdo; ou, se preferirmos expressdes
de Konrad Hesse, da sintonia entre a realidade histérica e a superestrutura institucional.” (p. 84).
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Conclusao

A guisa de conclusdo, depois de todo o exposto, a proximidade das
dogmaticas dos direitos fundamentais e da responsabilidade civil do Estado parece

evidente.

Ou seja, os caracteres informativos, e mesmo constitutivos, dos direitos

fundamentais sdo também encontrados no instituto juridico em comento.

Ademais, as licdes extraidas do julgamento da ADI n° 939/DF, notadamente
no sentido de se reconhecer a existéncia de outros direitos fundamentais no corpo
da Constituicdo, também podem, e devem, ser aplicadas na constatacdo de que a

responsabilidade civil do Estado €, em muitas medidas, um direito fundamental.

Dito isso, percebe-se que a aplicabilidade da dogmatica dos direitos

fundamentais, concretizada sobretudo pelas Cortes Constitucionais e idealizada pela
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doutrina, que em grande monta traduz cientificamente os anseios sociais, é de rigor,

0 que traz consequéncias praticas de relevantes aspectos.

Primeiramente, urge reconhecer, portanto, o carater de clausula pétrea, nos
moldes do art. 60, § 4°, inciso 1V, da Constituicdo Federal, o que claramente impede,
pois, que o legislador derivado, mesmo na sua acepcao reformadora, sequer possa
deliberar sobre proposta tendente a abolir a responsabilidade civil do Estado do

ordenamento juridico brasileiro.

Mas se pode ir mais além, ainda nesse ponto, dado que, nem mesmo é
possivel suprimir o 8§ 6° do art. 37, da CF, ao argumento de que legislacédo
infraconstitucional seria capaz de tratar do assunto, assim como ndo caberia fazer
concessbes sobre a irresponsabilidade estatal, ainda que casuistica e

temporariamente.

Nesse passo, conforme anteriormente mencionado, o caso julgado na ADI n°
939/DF versava sobre a necessaria observancia do principio da anterioridade
tributaria — reconhecido que foi como direito fundamental —, mesmo para um tributo
instituido provisoriamente e que, portanto, teria duracdo limitada no tempo,
considerando-se, ainda, as excecdes a aplicabilidade do referido principio feitas pelo

proprio Texto Maior.

Isto €, 0 que se decidiu, e vale, também como ja dito, para toda e qualquer
demanda que envolva contexto fatico semelhante, é que ndo cabe ao legislador
derivado fazer concessfes ou supressfes, mesmo momentaneas, a direitos
grafados com a caracteristica impar da fundamentalidade. E se vale 14, devera valer

aqui também.
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O que se admite, mas sempre com fulcro na dogmatica dos direitos
fundamentais, assim como em vista da dinamicidade por que passa toda a
sociedade moderna, € a possibilidade de o legislador infraconstitucional, na exata
medida de sua competéncia e desde que respeitados todos os demais axiomas até
aqui mencionados, além de outros impostos igualmente pela prépria Constituicao,

regulamentar o instituto da responsabilidade civil do Estado.

Veja-se, nesse ponto, que o mencionado nucleo essencial do direito
fundamental deve ser observado, sob pena de se fazer letra morta os ditames
constitucionais a respeito. Em termos praticos, portanto, a legislacédo
infraconstitucional, destinada a conformar o direito fundamental em apreco, néo
poderd inutilizar as determinacbes emanadas da propria Constituicdo ou, melhor
dizendo, no caso em tela, eventual legislagdo ordinaria ndo podera transmudar a
responsabilidade civil objetiva do Estado brasileiro em responsabilidade subijetiva,

nem tampouco ferir-lhe de morte, em sua essencialidade.

A evolucdo doutrinaria e jurisprudencial patria, por conseguinte, também
deve observar a fundamentalidade da responsabilidade civil do Estado, haja vista
gue, por se tratar de direito fundamental, deriva-se necessariamente a efetiva
implicacdo de que lhe seja assegurada a maxima eficacia possivel, ou seja, a
excecao de eventuais conflitos surgidos com outros direitos de igual jaez — o0 que
somente o caso concreto podera dimensionar, ndo havendo, portanto, férmula prévio
para o deslinde dessas questdes —, a regra é a eficacia plena de tudo o quanto diga
respeito a responsabilidade civil do Estado e, no caso brasileiro, ha modalidade

objetiva.
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Questao interessante, mas que nao foi, propositadamente, abordada neste
inicial estudo, tendo-se em conta a especificidade do tema, diz respeito a maxima
efichcia da responsabilidade civil do Estado a ser emprestada pela Administracao
Publica, quando diante de situagcdes concretas, o que pode vir a ser tema para outro

trabalho dessa monta.

Por todo o expendido, dessa forma, pOde-se perceber que a
responsabilidade civil do Estado €, sim, um direito fundamental, principalmente em
se considerando o estagio atual desse instituto na ordem juridica brasileira,
devendo-se-lhe aplicar, integralmente, mas na medida das suas vicissitudes, a
dogmatica dos direitos fundamentais, com todas as circunstancias e caracteristicas
relativas, impondo-se, pois, deveres a todos os Poderes Publicos envolvidos, a fim

de conformar tal direito & ordem constitucional positiva democratica vigente.
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