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RESUMO

Este trabalho tem por objeto a responsabilidade civil do Estado por atos legislativos
inconstitucionais. O objetivo consiste em elaborar uma sistematizacdo da matéria, recorrendo-
se a doutrina e a jurisprudéncia, a evidenciar, assim, a necessidade do reconhecimento da
responsabilidade do Estado Legislador ao editar lei inconstitucional como meio para ampliacéo
da protecéo a esfera juridica do cidadao lesado. Inicialmente, demonstra-se a evolugdo por que
passou o instituto, da total irresponsabilidade do Estado a objetivacdo desta, progresso
agasalhado pela Constituicdo brasileira de 1988. Assentada a viabilidade em se admitir a
responsabilidade estatal em virtude de lei inconstitucional, o estudo analisa os requisitos dessa
responsabilidade, buscando dirimir alguns questionamentos relacionados ao tema, tais como se
ha necessidade de declaracao da inconstitucionalidade da lei para que incida a responsabilidade
estatal e qual é o sentido e o alcance do dano indenizéavel, bem como se o fato de o lesado
concorrer para 0 dano ou para seu agravamento poderia mitigar a responsabilidade do Estado.
O trabalho ainda tem por escopo abordar a modulacdo dos efeitos da decisdo que declara a

inconstitucionalidade da lei como limite a responsabilidade civil do Estado.

Palavras-chave: Responsabilidade civil do Estado. Atos legislativos inconstitucionais.
Evolucédo. Requisitos. Modulacéo dos efeitos da decisdo. Limite.



ABSTRACT

The object of this final paper is the state liability for unconstitutional legislative acts. Its
aim consists in providing a systematization of the theme, by using doctrine and precedents, and
thereby to evidence the need for recognition of legislative state liability when the state issues
an unconstitutional law as a mean to enlarge the protection of the judicial sphere of the
aggrieved party. This paper initially shows the evolution of the institute, from the moment the
state did not have liability until its objectification — a progress sheltered by the Brazilian
Constitution of 1988. Having the viability of the state liability for unconstitutional legislative
acts, the study analyzes the requisites of this liability, seeking to answer some questions about
the theme, for example, if there is a need of declaration of unconstitutionality of the law in
order to focus on the state liability and what the meaning and the range of the indemnified
damage are, as well as whether the fact of the aggrieved party contributes to the damage or its
aggravation might mitigate the state liability. The work also aims to address the issue of the
modulation of the effects of the decision that declares the unconstitutionality of law as a limit

to the state liability.

Keywords: State liability. Unconstitutional legislative acts. Evolution. Requisites. Modulation
of the effects of the decision. Limit.
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INTRODUCAO

Matéria sensivel em se tratando de responsabilidade civil do Estado constitui a atuacéo
inconstitucional da funcao tipica legiferante. Doutrina ha que propugna pela irresponsabilidade
estatal quando diante de atos legislativos inconstitucionais. Ou, por sua vez, ainda se encontra
posicionamento no sentido da impossibilidade de se falar em responsabilidade do Estado
Legislador, porquanto a obrigacdo de indenizar restaria aferida tdo somente na seara

administrativa.

Este trabalho tem por escopo principal elaborar uma sistematizacdo da matéria,
recorrendo-se a doutrina e a jurisprudéncia, a demonstrar, consequentemente, ndo s6 a
viabilidade em se admitir a responsabilidade civil do Estado em virtude de lei inconstitucional,
como também sua necessidade para uma ampliacdo da protecdo da esfera juridica do cidadéo
lesado. Reconhecer tal possibilidade erige-se fulcral para a satisfagdo de direitos fundamentais,
tais como 0 acesso ao Judiciério e a busca de uma efetiva tutela dos direitos, insculpidos no

artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica.

Costumam-se dividir as hipoteses de responsabilidade civil do Estado Legislador em
trés categorias, tendo em vista a funcéo que os diferentes atos legislativos exercem. Distinguem-
se atos legislativos inconstitucionais, constitucionais e atos decorrentes de omissao legislativa

inconstitucional.

O estudo em tela cuida dos atos legislativos inconstitucionais, também denominados
leis inconstitucionais. Excluem-se do objeto da pesquisa, portanto, 0s atos constitucionais e as
omissdes legislativas inconstitucionais, ja que, por complexos que se apresentam, demandam

espaco de observacao especifico, o que extrapolaria os limites do presente trabalho.

A responsabilidade aqui tratada é a patrimonial, do tipo extracontratual. Conforme
define Marcal Justen Filho, a responsabilidade civil do Estado afigura-se no “dever de
indenizar, por via do pagamento de quantia certa em dinheiro, as perdas e danos materiais e
morais sofridos por terceiros em virtude de a¢do ou omissao antijuridica imputavel ao Estado”.!

Especificamente no que diz com o tema abordado neste trabalho, a responsabilidade estatal

1 JUSTEN FILHO, Marcal. A responsabilidade do Estado. In: FREITAS, Juarez (org.). Responsabilidade civil do
Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, pp. 226-248, p. 227.
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consiste na recomposicdo dos prejuizos causados pelo desempenho inconstitucional do
legislador a esfera juridica do cidaddo lesado.

Nessa senda, esta investigacdo ganha relevo ao proceder a uma esquematizacdo da
matéria, trazendo a lume a doutrina e a jurisprudéncia tradicionais, atualizando-as quando
cabivel. Para galgar tal fim, divide-se a estrutura do trabalho em dois capitulos. O primeiro
adquire dimensdes gerais. Constroi-se em duas partes. A primeira busca elucidar os conceitos
introdutorios ao tema, como, por exemplo, a funcéo legislativa, o agente legislativo e o conceito
de lei a ser utilizado. A segunda parte aspira a demonstrar a evolucéo da responsabilidade civil
do Estado, tendo-se sempre no horizonte a funcdo legislativa tipica. Mostra-se, de modo
cronolégico, como o fluxo das ideias trasmudou-se da total irresponsabilidade do Estado a
objetivacdo da responsabilidade, em virtude do advento da teoria do risco administrativo.
Ainda, empreendem-se esforcos para assentar a legitimidade em se estabelecer obrigacdo de
indenizar ao Estado Legislador, em vistas do amparo estatuido pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 a matéria.

No capitulo segundo, o tema torna-se especifico. A guisa de consideracdes preliminares,
intenta-se firmar a plausibilidade da responsabilidade do Estado decorrente do Poder
Legislativo quando no exercicio de sua funcdo tipica, a refutar, portanto, o posicionamento
segundo o qual néo se poderia falar em responsabilidade do Estado Legislador.

Uma vez admitida a consisténcia do argumento que admite a responsabilidade civil do
Estado no momento do exercicio de sua funcdo legislativa, tecem-se comentarios acerca do
objeto ensejador do dever indenizatorio, qual seja, a lei inconstitucional. Seria ela inexistente,
nula ou anulavel? Qual seria a posicdo adotada pela doutrina brasileira? E pelo Supremo
Tribunal Federal?

Ato continuo, lancam-se breves olhares sobre o controle de constitucionalidade adotado
no Brasil, porquanto ser através dele que a lei, até entdo vigente e presumidamente
constitucional, passara a ser considerada inconstitucional e, por consequéncia, apta a gerar dano
injusto, indenizavel em face do Estado. Nesse topico, fundamental também se analisarem os
efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade da lei, assim pronunciada em acgéo direta de
inconstitucionalidade. Esses efeitos importardo para ulterior ponderagdo em torno da limitagéo
da responsabilidade estatal em razdo da modulacdo dos efeitos da decisdo que declara a
inconstitucionalidade da lei.



12

Vencidos esses aspectos “iniciais”, adentra-se no &mago da questdo. Desbravam-se os
requisitos ensejadores do dever de indenizar estatal em virtude de lei inconstitucional. Antes,
porém, definem-se 0s pressupostos da responsabilidade civil do Estado, sem os quais ndo ha

falar em obrigacdo indenizatoria.

Desses pressupostos exsurgem quatro questionamentos que permeiam o estudo da
responsabilidade civil do Estado por lei inconstitucional. (i) O dever indenizatorio estatal basta-
se na configuracdo de um fato ilicito ou, antes, incidird em uma conduta antijuridica? (ii) Ha
necessidade de declaracdo da inconstitucionalidade da lei para que surja a responsabilidade
estatal? Ou existem casos em que esta podera ser dispensada e, mesmo assim, restard
configurada a obrigacdo de indenizar do Estado? (iii) Qual o sentido e o alcance do dano
indenizavel? Nesse ponto, investiga-se se a lei formal ou organicamente inconstitucional e a
execucdo de lei inconstitucional podem provocar dano indenizavel. E (iv) indaga-se acerca do
fato do lesado, isto &, se o fato de o lesado ter concorrido para o dano eximiria o Estado do
dever de indenizar ou poderia ser considerado como causa mitigadora da responsabilidade

estatal.

Por ultimo, luzes sdo lancadas em direcdo a um tema ainda ndo muito explorado pela
doutrina brasileira em matéria de responsabilidade civil do Estado por lei inconstitucional.
Trata-se da modulacdo dos efeitos da decis@o de inconstitucionalidade enquanto agente
limitador da responsabilidade civil do Estado. Os efeitos da deciséo poderiam, de fato, afetar a

responsabilidade estatal? Em que medida?

A partir do estudo do controle de constitucionalidade, vislumbram-se trés efeitos
possiveis da decisdo que pronuncia a inconstitucionalidade de uma lei: ex tunc, ex nunc ou pro
futuro. Os efeitos ex tunc atuam, em principio, de maneira diversa sobre a responsabilidade
imputada ao Estado quando em compara¢do aos efeitos ex nunc ou pro futuro. Por essa razao,
buscam-se construir elementos que apontem para uma mitigagéo da responsabilidade do Estado

em virtude dos efeitos da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade da lei.

Ha de se salientar, entretanto, que a observacédo realizada em relacdo a limitagdo da
responsabilidade por efeito da declaragdo de inconstitucionalidade ndo tem pretensdes de
exaurir a problematica. Oficio tal exigiria um trabalho especifico sobre o tema. Como ja exposto

acima, a aspiragdo ¢ tdo somente “lancar luzes” sobre o assunto, sem o0 fito de se erigir
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conclusBes firmes e aprofundadas, o que renderia, por certo, nova investigacdo cientifica,

desbordando nitidamente dos objetivos deste trabalho.

Posto isso, convida-se o leitor a uma incursdo no admiravel mundo da responsabilidade
civil do Estado, entrincheirada entre os atos legislativos inconstitucionais e o direito de

indenizagéo do cidadéo lesado.
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1. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATOS LEGISLATIVOS

1.1. OESTADO LEGISLADOR

1.1.1. A funcdo legislativa e o agente legislativo

A fim de que melhor se entenda o instituto da responsabilidade civil do Estado
Legislador, é mister estudar, por mais que em lac6nicas linhas, a funcéo legislativa, bem assim
0 modo como esta se dispde na Constituicdo Federal de 1988. Também néo se poderdo omitir
consideracBes acerca do conceito de lei, haja vista ser esta 0 objeto primeiro ensejador da
responsabilizacdo estatal em virtude de lei inconstitucional, matéria a que este trabalho se
dedica.

Por questdo metodoldgica, ab initio convém debrucar-se sobre a funcéo legislativa.

Conforme destaca Rafael Calil Tannus, a imputacdo ao Estado de ter de suportar o0s
danos causados a seus administrados tanto administrativa como judicial e legislativamente
advém de trés grandes circunstancias: consagracdo do Estado de Direito, consolidacdo do
principio da legalidade e reconhecimento da personalidade juridica estatal.? Tais caracteristicas,
grosso modo, ddo azo a concretizacdo da teoria objetiva da responsabilidade, hoje consagrada
no artigo 37, § 6°, CF/88.

Nada obstante, antes de adentrar o universo especifico da possibilidade de
responsabilizacdo do Estado, tema que sera tratado com maior vagar a partir da metade deste
capitulo em diante, cabe, no momento, focar-se sobre a funcéo legislativa, tendo em vista a

estrutura levada a cabo pela Constituicao de 1988.

Seguindo os cénones do principio da separacdo de poderes desenvolvidos, mormente,

por Locke, Rousseau e Montesquieu, trés dos grandes pensadores iluministas, a Constituicdo

2TANNUS, Rafael Calil. Responsabilidade do Estado por leis inconstitucionais. Revista de Direito Constitucional
e Internacional. Revista dos Tribunais, vol. 65/2008, pp. 245-273, out./dez. 2008, p. 1. Acessado digitalmente por
meio da plataforma Thomson Reuters.
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da Republica Federativa do Brasil de 1988, coadunando-se com a maioria das Constituicdes
ocidentais contemporaneas, consagra em seu artigo 2° a triparticdo do poder estatal. Prescreve

como Poderes da Unido o Legislativo, o Executivo e o Judiciéario.

Cabe lembrar que tais Poderes séo independentes e harmonicos entre si, a significar a
adoc¢do do método de freios e contrapesos (checks and balances no direito de common law),
segundo o qual, em que pese cada Poder detenha autonomia funcional, poderd vir a sofrer
limitacdo por outro. Esse mecanismo se justifica a medida que as limitacdes sofridas por cada
Poder no exercicio de suas atribuicdes garantem que nenhum ente estatal agira arbitrariamente

ou abusaré do poder que se lhe foi conferido.

Sob essa perspectiva, Hely Lopes Meirelles refere-se a funcéo precipua de cada Poder
de Estado, porque ndo existe, de fato, separacdo de Poderes com divisdo absoluta de funcdes,
mas "distribuicdo das trés funcbes estatais precipuas entre Orgdos independentes, mas
harménicos e coordenados no seu funcionamento, mesmo porque o poder estatal € uno e
indivisivel".® Desse modo, ndo s6 se configura possivel, como é normal a pratica por um dos

Poderes de atos atinentes a funcéo tipica de outro.

Nessa esteira, e ainda se alicercando nas licbes de Hely Lopes Meirelles, pertence ao
Judiciario a funcdo precipua judicial, consistente na aplicacdo coativa da lei aos litigantes,
dirimindo os conflitos de interesse provenientes da préaxis social. Ao Executivo corresponde a
funcdo administrativa, por meio da qual a lei € convertida em ato individual e concreto. E, por
fim, ao que mais de perto diz com o presente trabalho, é atribuida a funcdo legislativa ao

Legislativo, dotada de carater normativa, uma vez que tem por objetivo a elaboragdo de leis.*

Incumbe, pois, a funcdo legislativa a edicdo de regras gerais, abstratas, impessoais e
inovadoras da ordem juridica, ao que se denomina lei.> E a lei o fim Gltimo do processo
legislativo. Em outros termos, tem o Poder Legislativo a elaboracédo de leis como funcao tipica.

E esta funcéo primordial constitui-se naquela a que este estudo se interessa.

Entretanto, como € assente, sabe-se que este Poder no exercicio de suas atribuigdes

exerce também funcgdes atipicas, necessarias para levar a efeito atividades administrativas e,

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 392 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, pp. 62-63.

4 Ibidem, p. 62.

5 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40.ed., rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros,
2017, p. 110.



16

por vezes, até mesmo judiciais. Assim o é quando, por intermédio de ato administrativo,
concede férias a seus agentes ou no caso de proceder ao processamento e julgamento do
Presidente da Republica em crimes de responsabilidade (art. 52, I, CF/88). Nesta hipotese, que
podera levar ao impeachment do Presidente, havera atividade jurisdicional - além do carater

politico intrinseco a esse julgamento - de competéncia privativa do Senado Federal.

De igual modo, h& de se reconhecer que ndo apenas o Legislativo tem competéncia para
editar normas gerais e abstratas. A Constituicdo atribui ao Executivo, em caso de relevancia e
urgéncia, a faculdade de adotar medidas provisorias, nos termos do artigo 62. Igualmente,
compete ao Presidente da Republica expedir decretos e regulamentos (art. 84, IV), bem como
elaborar leis delegadas (art. 68). Tampouco se olvide de que, no &mbito do Judiciério, para se
ater a apenas um exemplo de atividade legislativa exercida atipicamente, também os Tribunais

detém competéncia para a elaboracdo de seus regimentos internos.

Especificamente respeitante ao exercicio legiferante pelo Executivo, ressalte-se que as
normas por ele editadas, a despeito de possuirem carater geral e abstrato, ndo se tratam de leis.
Isso porque ndo provém do érgdo constitucionalmente competente para a criacdo de leis. Esse,

inclusive, é o entendimento de Marisa Helena D'Arbo Alves de Freitas, que assim preleciona:

Estes atos, porém, somente se caracterizardo como legislativos quando
provierem do Parlamento, 6rgdo ao qual se atribui precipuamente a
funcdo de legislar, ou seja, de producdo das normas juridicas, gerais e
abstratas, segundo um procedimento constitucional, que por exceléncia
sdo as leis formais ou leis em tese.®

Destarte, ha edicdo de normas pelos demais Poderes da Unido. Normas gerais e
abstratas, mas ndo elaboradas pelo Parlamento, e, exatamente devido a este particular, ndo
podem ser consideradas leis.

Sobre 0 assunto, inconteste o fato de que ao longo da histéria o Poder Executivo tem
ganhado atribuigdes que até entdo pertenciam exclusivamente ao Poder Legislativo. Para Rafael
Calil Tannus, esse avultamento, contudo, ndo pode hipertrofiar a funcdo precipua do

Parlamento, sob pena de afronta ao Estado de Direito. Diz 0 autor que "esse entendimento

® FREITAS, Marisa Helena D" Arbo Alves de. Responsabilidade do Estado por atos legislativos. Franca: UNESP-
FHDSS, 2001, p. 62.
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advém diretamente do art. 2° da Carta Magna, que consagra a independéncia e a harmonia entre
os Poderes".’

Do acima dito, impende, desde logo, delimitar o objeto deste trabalho. Para o escopo de
responsabilidade civil do Estado por lei inconstitucional, entende-se por lei a norma (i) geral e
abstrata, (ii) que inova o ordenamento juridico e (iii) que provém do Parlamento. Por extens&o,
exclui-se o estudo das demais normas que sdo editadas pelos demais Poderes do Estado
(Judiciario e Executivo), ainda que sob elas jazem os requisitos da generalidade e abstracao e,
até mesmo, da criacdo do direito. Isso se da porque s6 goza do status de lei a norma que, ademais
dessas caracteristicas, for elaborada pelo Poder cuja fungdo precipua, constitucionalmente
estabelecida, seja justamente esta, qual seja, a de ter por fim Gltimo de seu exercicio a edi¢do
de normas gerais e abstratas, criadoras do direito. E a essa funcdo legiferante primordial a

Constituicao delega ao Poder Legislativo.

Assentadas as bases da funcdo legislativa, interessa ainda abordar a nogéo de agente
legislativo, por se tratar de aspecto umbilicalmente conectado a nogéo de responsabilidade civil

do Estado Legislador.

Como se sabe, o Estado prescinde de atributo fisico, arvorando-se como pessoa juridica
de direito publico. Devido a ser um ente abstrato, manifesta sua vontade por intermédio de
6rgaos, vocacionados para o desempenho das respectivas funcdes.® Essas funges, contudo, tém
de ser executadas por pessoas fisicas dotadas de competéncia para representar 0s interesses

estatais. A elas se lhes nomeiam agentes publicos.

Consoante Maria Sylvia Zanella Di Pietro, "agente publico é toda pessoa fisica que
presta servicos ao Estado e as pessoas juridicas da Administracdo Indireta”.® Ainda, de acordo
com a autora, para a Constituicdo de 1988, com as alteragbes introduzidas pela Emenda
Constitucional n° 18/98, quatro sdo as categorias de agentes publicos: a) agentes politicos; b)

servidores publicos; ¢) militares; e d) particulares em colaborag&o com o Poder Piblico.°

A funcéo legislativa € exercida por agentes publicos (género), especificamente por
agentes politicos (espécie). Celso Anténio Bandeira de Mello conceitua agentes politicos como

" TANNUS, op. cit., p. 5.

8 FREITAS, op. cit., p. 65.

° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 596.
10 Ibidem, p. 596.
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"os titulares dos cargos estruturais a organizacao politica do pais, ou seja, ocupantes dos que
integram o arcabougo constitucional do Estado, o esquema fundamental do Poder".!! Por
conseguinte, caracterizam-se por serem os "formadores da vontade superior do Estado".*? Dai
que o rol se restringe ao Presidente da Republica, aos Governadores, Prefeitos e vices, aos
Ministros e Secretarios do Executivo, assim como aos Senadores, Deputados federais e
estaduais e Vereadores.'3

Como ressalta 0 administrativista paulista, o vinculo que tais agentes possuem com 0
Estado é de natureza politica, e ndo profissional. Quer dizer, o fator de ligacdo entre o ente
publico e eles reside na qualidade que detém de serem cidaddos; ao Estado ndo interessa suas
aptiddes técnicas profissionais. Exercem, pois, um munus publico. Dai decorre que a relacdo
juridica existente entre agente politico e Estado é de natureza institucional, estatutaria, uma vez

que provém da Constituicdo e das leis, ndo de um contrato celebrado com o Poder Plblico.t*

Por conseguinte, no direito patrio, sdo agentes politicos aqueles que exercem mandato
e atividades de governo. A forma de investidura é a eleicdo, salvo no caso de Ministros e

Secretarios, que se faz mediante nomeagcéo.®

No ambito do Poder Legislativo, qualquer do povo a que se intitula genericamente
politico € eleito pelo voto direto dos cidaddos, submetendo-se a regime juridico proprio, sujeito
a uma série de privilégios que advém da imunidade parlamentar prevista no artigo 53 da
Constituicdo. Uma vez eleito, adquire status de agente publico, espécie agente politico,
porquanto estd encarregado de elaborar normas gerais e abstratas em prol do bem comum.

Presta, assim, ao Estado e a sociedade servico de editar leis que visem ao interesse coletivo.

Nesse diapasdo, diz-se agente legislativo o agente politico a que se Ihe concede mandato

politico representativo, elemento basilar da democracia representativa.

Criagdo do Estado liberal burgués, o mandato representativo ndo estabelece uma relagédo
contratual. Quer com isso se afirmar que o representante ndo se encontra estritamente vinculado

ao representado. O representante estara vinculado a vontade geral, isto €, a vontade da Nacéo,

1 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016, p. 257.

12 |bidem, pp. 257-258.

13 Ibidem, p. 258.

14 Ibidem, p. 258.

15 DI PIETRO, op. cit., p. 598.
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adstrito a buscar o bem comum de toda a sociedade, e ndo somente dos cidadaos que o elegeram.
Suas acOes devem estar focalizadas para todas as pessoas do territério nacional. E ele
representante politico do Estado em sua totalidade, e ndo apenas da parte que diz respeito a seu

eleitorado.

E nesse sentido que José Afonso da Silva afirma ser o mandato representativo geral,
livre e irrevogavel.’® Geral porque o eleito por uma determinada circunscricdo ou distrito
representa todas as pessoas que habitam o territério nacional. Livre pois o representante nao se
encontra vinculado a seus eleitores, "de quem nado recebe instrucdo alguma, e se receber ndo
tem obrigacdo juridica de atender, e a quem (...) ndo tem que prestar contas, juridicamente
falando, ainda que politicamente o faga".!’ Ressalta o constitucionalista que, em razdo do
mandato descender de poderes pela Constitui¢éo estabelecidos, o representante tem autonomia
de vontade, o que o garante liberdade de consciéncia. E, por fim, irrevogavel porque o eleito
tem o direito de manter seu mandato durante o tempo previsto para sua duracéo, salvo hipéteses

expressamente prescritas na Constituicao.

Uma vez em poder de mandato representativo, o eleito torna-se agente publico,
passando a fazer parte do agir estatal, por meio de suas deliberacdes no Parlamento. Com isso,
quando exercendo sua funcgao estatal tipica de elaborar normas gerais e abstratas, o parlamentar,
agente politico legislativo, expressa a vontade estatal.’® Do desempenho de suas fungdes pode
decorrer dano injusto ao patrimdnio de um particular em virtude de lei inconstitucional, de

modo que incida o instituto da responsabilidade civil do Estado.

1.1.2. O conceito de lei

A responsabilidade do Estado Legislador demanda a compreensdo do conceito de lei.
N&o apenas importa por este trabalho se prestar ao estudo dos prejuizos causados no patrimodnio
dos administrados em face de lei inconstitucional, mas também porque ainda ha certa resisténcia

na doutrina e na jurisprudéncia em aceitar a necessidade de o Estado vir a ressarcir particulares

18 SILVA, op. cit.,, p. 141.
17 Ibidem, p. 141.
18 TANNUS, op. cit., p. 8.
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quando do exercicio atentatorio a Constitui¢do por parte de seus agentes politicos no momento
da elaboracdo das leis.

Precisar o conceito de lei ndo se lanca a tarefa facil. Muitos sdo os sentidos em que 0
termo pode ser empregado. Rubens Limongi Franca aponta para a possibilidade desde um ponto
de vista interno e outro externo. Aquele visa a perquirir as origens da lei, os primeiros
fundamentos de sua obrigatoriedade, sendo matéria de maior interesse para a filosofia do direito

e para a teoria geral do Estado.®

Por outro lado, desde uma perspectiva externa, buscam-se descobrir os elementos
essenciais do conceito de lei. Como expressdao do direito positivo, existem caracteristicas
unissonas que permeiam a lei, a despeito de seu entendimento ter variado ao longo da Histéria
e das diferentes posi¢oes filosoficas que a conceituaram.?° Destarte, mesmo que o entendimento
acerca da lei tenha ganhado nuances diversas de acordo com o periodo historico, impera definir-

se um conceito atual, que venha a condensar a evolugéo por que passara.

Nesse sentido, Rubens Limongi Franca conceitua lei como "um preceito juridico escrito,

emanado do poder estatal competente, com carater de generalidade e obrigatoriedade™.?*

Ao decompor a formulagéo supra, o autor a desmembra em sete partes. A um, lei € um
preceito, isto €, um mandamento, uma norma de a¢do humana, o que a difere das "leis" fisicas.
A dois, goza de natureza juridica, relacionada a justica, ndo se confundindo com "lei" moral,
cuja area de incidéncia, mais ampla, refere-se a todas as virtudes humanas na ordem natural. A
trés, é expressao escrita, pois torna-se obrigatoria somente a partir de sua publicacdo. Norma
juridica positiva ndo escrita € costume, e ndo lei. A quatro, reveste-se de generalidade e de
obrigatoriedade, haja vista ser mediante sancdo coercitiva que o Estado faz valer os direitos
subjetivos garantidos pela norma. Ainda, para que uma norma se revista do carater de lei,
precisa ela ser emanada do poder estatal competente; ou seja, deve ser elaborada pelo poder

estatal com competéncia legiferante.??

Recorrendo a Historia, percebe-se que, na Antiguidade, a lei era compreendida a partir
de um ponto de vista material, a refletir atributos de justica. Na Idade Média, o pensamento

1 FRANCA, Rubens Limongi. Hermenéutica juridica. 12. ed. Atualizagdo: Antonio de S. Limongi Franga. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 58.

20 |bidem, pp. 60-61.

2L Ibidem, p. 61.

22 |bidem, pp. 61-64.
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tomista atrelava-a ao cumprimento do bem comum e da justica. Em ambas cosmovisdes, a lei

aludia ao justo, ndo inovando a ordem juridica e, por conseguinte, ndo criando direito.?

Tal concepcdo trasmuda-se com o alvorecer do Estado moderno. Passa este a ter o
monopolio da violéncia fisica, e a lei alga-se a uma manifestacio de poder.?* E por meio dela

que o soberano, no Estado absolutista, garante a obediéncia a seus comandos.

Pouco mais tarde, a filosofia iluminista, sustentaculo tedrico das revolugdes burguesas
dos oitocentos, deu um passo importante para dissociar da lei seu aspecto material. Sedenta de
seguranca juridica que assegurasse 0 sucesso das trocas comercias, a incipiente sociedade
burguesa necessitava elevar a valor supremo a autonomia da vontade. Isso se daria a partir de

um conceito de lei formal, em que apregoasse a um sé tempo igualdade e liberdade.

Como assevera Fabio Konder Comparato, o constitucionalismo moderno desenvolveu
0 atributo da generalidade como elemento justificador da igualdade. Citando Carl Schmitt, o
autor demonstra que a igualdade perante a lei era considerada como imanente ao Estado de
Direito. Dai a conclusdo de que "[l]ei para um s6 caso, ou um sé individuo, ndo é lei: €

privilégio". %

Em consonancia com a igualdade de tratamento, a lei delega-se a defesa da liberdade.
De tal sorte que a ela se incumbe a prote¢éo da propriedade e dos demais direitos individuais.
Nesse momento, erige-se a guardid da liberdade do individuo. E ¢ através dela que a liberdade
pode expressar-se.

Diante desse contexto, compreendia-se a lei como imutavel, geral e abstrata. Geral e
abstrata porque as leis deveriam ater-se apenas a principios fundamentais, de modo que
abarcassem a vontade geral. Imutavel porquanto a norma juridica positiva consolidava direitos
naturais, inalienaveis e inextinguiveis, descobertos pelo legislador como expressédo da Razédo

humana. Portanto, ndo estava nas inten¢Ges dos revolucionérios do século XVIII a supremacia

23 CLEVE, Clémerson Merlin. A lei no Estado contemporaneo. Revista de Direito Constitucional e Internacional.
Revista dos Tribunais, vol. 21/1997, pp. 124-138, out./dez. 1997, p. 1. Também disponivel em: Doutrinas
Essenciais de Direito Constitucional, vol. 4, pp. 145-166, maio/2011. Acessado digitalmente por meio da
plataforma Thomson Reuters.

24 |bidem, p. 1.

% COMPARATO, Fébio Konder. Precisdes sobre os conceitos de lei e de igualdade juridica. Revista dos
Tribunais, vol. 750/1998, pp. 11-19, abr. 1998, p. 6. Também disponivel em: Doutrinas Essenciais de Direitos
Humanos, vol. 2, pp. 453-466, ago. 2011. Acessado digitalmente por meio da plataforma Thomson Reuters.
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incontrastada da vontade do legislador.?® Queriam, na realidade, a consagracgdo da supremacia
da lei, ou seja, a "supremacia da Razdo sobre o arbitrio dos governantes".?” Viam ali o

instrumento iddneo a tutelar o interesse comum.

No Direito Constitucional classico, conforme aduz Manoel Goncalves Ferreira Filho, a
supremacia do Poder Legislativo é inerente a "separacio de poderes”.?® Nesse sistema, cabe ao
Legislativo a elaboracdo da lei. Isso se explica porque é ele o 6rgdo estatal de carater
representativo, responsavel, portanto, por expressar a vontade nacional, que nada mais é do que

os imperativos da Raz&0.%°

A lei adquire, sob essa perspectiva, uma definicdo estritamente formal. Passa a ser
somente forma. O ato proveniente do Poder Legislativo, elaborado a partir do procedimento
estabelecido na Constituicdo. Desvincula-se dos ideais de justica substancial para arrimar-se ao

rigor do procedimento de sua edicéo.

No entanto, acontecimentos historicos veem para abalar, ao menos parcialmente, essa
concepcdo. A partir da primeira metade do século XX, embebido no ideério do Welfare State,
o intervencionismo deslocou o foco da acdo do Legislativo da politica para a economia. A nova
necessidade de intervencdo do Estado no dominio econdmico e social veio a ocasionar, nas
palavras de Manoel Goncalves Ferreira Filho, a paralisia dos Parlamentos, o que levou a

paulatina abdicagdo de sua hegemonia e preeminéncia.*

Tal conjuntura fez com que ecoasse nos regimes pluralistas contemporaneos a expressao
de uma vontade politica, e ndo mais da ideia rousseauniana de vontade geral. Lei como vontade
politica significa dizer que € ela expressdo de uma vontade da maioria, fruto de uma
determinada concepcdo de governo, que se sagrou vitoriosa nas urnas e que, transcorrido o
periodo do mandato eleitoral, estara novamente passivel de mudanca. Deixa de ser uma
limitacdo ao poder para transformar-se no instrumento desse poder, no instrumento de poder de

quem esta no governo.!

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 6. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p. 55.

27 Ibidem, p. 81.

28 |bidem, p. 117.

29 |bidem, p. 70.

%0 Ibidem, p. 123.

31 Ibidem, p. 79.
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Ademais, as exigéncias hodiernas decorrentes de um mundo tecnoldgico e especializado
demandam processos deliberativos pelo Estado cada vez mais céleres. Acrescentem-se a isso
as reivindicacOes dos setores socialistas da sociedade no sentido de intervencdo do Estado na
economia e no meio social. Todos esses fatores levam o Legislativo gradativamente a delegar
seu poder de legislar em favor do Executivo.3? Assim, no Estado contemporaneo, o Executivo

é alcado & supremacia.

Nesse cenario, a lei nasce para resolver situacdes particulares e efémeras. O nimero de
leis prolifera-se vertiginosamente, a importancia de assuntos por elas tratados apequena-se, seu
objeto torna-se insignificante, podendo inclusive servir a particularismos de interesses. Ocorre,

por conseguinte, a desvalorizagdo das leis.®®

Como pontua Clémerson Merlin Cléve, no Estado contemporaneo, a ideia de lei, mesmo
que independa de contetdo, vincula-se a determinado regime juridico.®* Construgio de seu
tempo, por suposto que a Constituicdo brasileira de 1988 congregou em si a definicdo de lei a
partir de seu regime juridico e de sua forma. Assim, "lei € todo ato normativo revestido de forma
de lei",® sendo suas espécies previstas no artigo 59 da Lex Fundamentalis. Cabe lembrar que o
rol ali apresentado afigura-se numerus clausus, tendo em vista vigorar o principio da tipicidade

dos atos legislativos no sistema constitucional patrio.

O sistema constitucional brasileiro adotou o critério formal no que diz respeito a lei;
contudo, ndo poderé ela estar livre para veicular qualquer contetldo. Embora a sua substancia
ndo a defina, seu conteido deverd sempre ser autorizado pela Constituicdo.®” E dizer, o
conteldo que podera disciplinar se limitard aos preceitos e principios constitucionais. Dai
Clémerson Merlin Cléve concluir que, no ordenamento patrio, a lei injusta configura-se

potencialmente inconstitucional.®®

Como se mostrou, a Constituicdo de 1988 plasmou em seu artigo 59 o principio da
tipicidade dos atos legislativos, a consagrar, com isso, a ado¢éo do critério formal para definigdo

da lei, além de o vincular ao regime juridico. Ainda, admitiu a funcéo legislativa para além do

32 para outros fatores, cf. FERREIRA FILHO, op. cit., pp. 124-127.
33 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 129.

3 CLEVE, op. cit., p. 4.

3 lbidem, p. 6.

3 |bidem, p. 6.

37 Ibidem, p. 5.

38 |bidem, p. 5.
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Legislativo, concedendo ao Executivo poder de legislar a partir das medidas provisorias e das

leis delegadas, além de seu ja tradicional poder regulamentar.

Ha de se elucidar, nada obstante, que o presente trabalho se atém a funcgéo legislativa
tipica, isto é, aquela que é exercida pelo Poder estatal cuja competéncia precipua seja legislar.
A fungdo precipua de elaboragdo de leis cabe, no sistema constitucional brasileira, ao Poder
Legislativo, encarregado de editar normas gerais, abstratas e, em regra, permanentes. Tais
normas recebem, para fins deste estudo, o nome de leis, por serem provenientes do 6rgao estatal

competente para exercer predominante e principalmente a funcéo legiferante.

E certo que atos legislativos advindos dos outros Poderes do Estado, mormente do
Executivo, em virtude da adocdo cada vez maior de medidas provisorias, podem ensejar a
responsabilizacdo civil do Estado em decorréncia de atos ilegais e, até mesmo,
inconstitucionais. Porém, devido a complexidade da tematica, exigem pesquisa propria,
aprofundada o bastante para dirimir as perquiri¢cbes que dali proviriam, situacéo que, por 6bvio,

este estudo ndo tem condicGes de abarcar.

Por todo o exposto, delimita-se o conceito de lei, para 0 escopo aqui proposto, como
sendo o ato geral e abstrato, oriundo do Legislativo, elaborado a partir do procedimento
constitucionalmente previsto e inovador da ordem juridica. Destarte, a responsabilidade do
Estado por lei inconstitucional a ser analisada refere-se a lei em sentido formal; é dizer, alude
ao ato normativo proveniente do Poder cuja funcdo legislativa se afigura como funcdo tipica.

1.2. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO LEGISLADOR

1.2.1. Airresponsabilidade do Estado

Por consideravel periodo, foi incogitavel imputar ao Estado obrigacdo de ressarcir dano
causado a particular. Como exemplo, a Antiguidade, a despeito de néo partilhar a concepgéo
moderna de Estado, estava calcada em regimes teocraticos, em que o chefe politico era tido
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como personificagdo divina, e, por isso, jamais erraria. Em um tal contexto, reinava a

desobrigacéo ressarcitoria.

Ja no Estado moderno, surge a teoria da irresponsabilidade do Estado, também
conhecido por feudal, regalista ou regaliana. Prevaleceu sobremaneira na época do Estado
absoluto, em que predominava o principio incontrastavel de que o rei ndo erra (the king can do
no wrong), o Estado sou eu (I’Etat ¢ est moi) ou “aquilo que agrada ao principe tem forca de

lei” (quod principi placuit habet legis vigorem).*

Conforme assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o Estado absoluto dispde de
autoridade incontestavel em relagdo ao sudito. Exerce a tutela do direito em prol dele e,
portanto, contra ele ndo poderia agir.*°

Outrossim, nessa época, em que as bases do Estado-nacdo se estavam assentando,
primava a ideia de soberania. O Estado é soberano. E, devido a isso, é infalivel. Se o ente estatal
é a um s tempo soberano e infalivel, € cristalino que jamais poderia causar prejuizos aos

cidaddos, até porque exerce o poder absoluto em proveito de seus suditos.

Por conseguinte, pode-se assinalar que a teoria da irresponsabilidade do poder publico
é um corolario da soberania*’ e da ideia de infalibilidade do Estado. Apresenta trés
caracteristicas basicas, sintetizadas por José Cretella Junior, de acordo com os ensinamentos de
Guimardes Menegale, nos seguintes termos: (i) o Estado ndo tem vontade prdpria, porquanto é
pessoa juridica ou ficcdo legal; (ii) por agir por intermédio de seus funcionéarios, o Estado ndo
pratica atos ilicitos — quem os pratica sdo seus funcionarios, devendo estes responder em caso
de dano; e (iii) os funcionarios agem de acordo com a lei, sendo-lhes vedado agir contra ela,
porém, se o fazem, estdo agindo fora de suas atribuicbes como funcionarios, ndo podendo o

Estado ser responsabilizado.*?

A critica a teoria da irresponsabilidade pode ser compilada igualmente em trés aspectos:

(i) a teoria da ficcdo legal resta superada, a ndo justificar a irresponsabilidade estatal; (ii) o

3 CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigago de indenizar. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 61.

4 DI PIETRO, op. cit., p. 717.

41 RIVERO. Droit administratif. 8. ed., 1977, p. 264 apud CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 63.

42 MENEGALE, Guimarées. Direito administrativo. 3. ed., 1957, pp. 501-2 apud CRETELLA JUNIOR, op. cit.,
pp. 64-65.
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Estado é dotado de capacidade, aplicando-se-lhe a culpa in eligendo e in vigilando; e (iii) o
Estado, ente dotado de personalidade, ¢ sujeito de direitos e obrigacdes.*?

Acrescenta Maria Sylvia Zanella Di Pietro que, em razdo de ser manifestamente injusta,
essa teoria comegou logo a ser combatida, pois, “se o Estado deve tutelar o direito, nao pode
deixar de responder quando, por sua agdo ou omissdo, causar danos a terceiros, mesmo porque,

sendo pessoa juridica, ¢ titular de direitos e obrigagdes”.**

Todavia, ressalta Marisa Helena D'Arbo Alves de Freitas que, apesar de atualmente ja
se vislumbrar um repudio cada vez mais veemente, ainda ha vozes que defendem a
irresponsabilidade do Estado. Cita, entre outros, Themistocles Branddo Cavalcanti, que sustenta
a impossibilidade de imputar ao Estado ressarcimento em virtude de atos legislativos, cabendo
ao legislador determinar os danos passiveis de indenizacdo, bem como fixar as normas de

equilibrio econdmico.*®

Em que pese ainda haja tais brados na doutrina em defesa da irresponsabilidade, é
pacifica hodiernamente a aceitacdo de responsabilidade do Estado por atos legislativos
causadores de danos ao patriménio do cidaddo. Como advertia Amaro Cavalcanti ja em meados
do século passado, a teoria da irresponsabilidade estatal, “incondicional, absoluta, pelos atos
dos seus representantes, embora lesivos dos direitos de outrem, ndo pode ser a regra do Estado,
notadamente do Estado moderno”.*® Isso porquanto foge da ideia de justica e de ser o Estado
pessoa de direito por exceléncia, além de pesar contra ela 0 argumento segundo o qual até
mesmo seus partidarios admitiam a existéncia de casos diferentes sobre os quais incidiria a

responsabilidade estatal.*’

1.2.2. O Estado Legislador responsavel

43 MENEGALE, Guimaraes. Direito administrativo. 3. ed., 1957, p. 502 apud CRETELLA JUNIOR, op. cit., pp.
65.

4 DI PIETRO, op. cit., p. 717.

4 CAVALCANTI, Themistocles Brand&o. Tratado de direito administrativo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1944,
V. 6, p. 413-414, nota 61, apud FREITAS, op. cit., p. 82.

4% CAVALCANTI, Amaro. Responsabilidade civil do Estado. Atualizador: José de Aguiar Dias. Rio de Janeiro:
Editor Borsoi, 1956, tomo I, p. 163.

47 |bidem, p. 163.
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1.2.2.1. Evolucdo da responsabilidade do Estado

A irresponsabilidade do Estado foi gradativamente superada a partir do século XIX,
quando floresceram teses baseadas nas teorias civilistas da culpa, norteadas pela concepcao de
responsabilidade subjetiva. Estribadas nos principios do Direito Civil, diferenciavam atos de
império e atos de gestdo.*® Os primeiros, vinculados a soberania, seriam aqueles impostos
unilateral e coercitivamente ao cidaddo. Estavam isentos, portanto, de qualquer
responsabilidade. De outro lado, o Estado, ao praticar atos de gestdo, estaria atuando em
situacdo de igualdade com os particulares, pois a relacdo dali decorrente se equipararia aquela
mantida entre patrbes com seus prepostos ou empregos. Neste caso, incidiria a

responsabilizacio do Estado, contanto que comprovada culpa do agente.*®

Em linhas gerais, consoante Bruno Miragem, a responsabilidade subjetiva depende da
demonstracdo de culpa ou dolo do agente cuja conduta d& causa ao resultado antijuridico.
Assim, restaria configurada a responsabilidade subjetiva quando “a lei, ao definir a obrigagéo
de indenizar, exigir que ela seja imputavel a determinada pessoa para a qual o dano tenha
resultado de um motor subjetivo da sua conduta, culpa ou dolo”.%® Nesse contexto, fala-se em
culpa em sentido amplo (culpa lato sensu), tanto quando o dano decorre de negligéncia ou
imprudéncia como quando o dano resulta da vontade de causar o dano (i.e., nas situagdes em
que presente o dolo). Culpa em sentido estrito (culpa stricto sensu), de sua vez, refere-se apenas

as situacBes de negligéncia ou imprudéncia.®!

Em fase ulterior do desenvolvimento da responsabilidade do Estado, o famoso aresto
Blanco, do Tribunal de Conflitos, em 1873, inaugura as teorias publicistas. Primeiramente,
ainda atrelada a responsabilidade subjetiva do Estado, desenvolve-se a teoria da culpa do
servico ou da culpa administrativa, também chamada teoria do acidente administrativo, que
logra separar a responsabilidade do Estado da culpa do funcionério. Fala-se em culpa do servigo

publico®?, orientando-se pela ideia francesa de faute du service. E dizer, a culpa do servico ou

48 DI PIETRO, op. cit., pp. 717-718.

4 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 20. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 433.

0 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 101.

51 Ibidem, p. 101.

52 D] PIETRO, op. cit., p. 719.
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“falta de servigo™® pode deflagrar a obrigacéo de indenizar pelo Estado nas situagdes em que
este ndo funciona, funciona mal ou funciona atrasado.>* Uma vez comprovado dolo do Poder
Publico, sobre este recairia a obrigacdo de reparar. E mais: se o Estado se comportasse de modo
negligente, imperito ou imprudente, estaria ele agindo culposamente, tendo igualmente o dever

de restaurar o status quo ante do particular lesado.

Posteriormente, elabora-se a teoria do risco®, dando inicio a responsabilidade objetiva
do Estado. Para tal teoria, ndo se exige mais a demonstracao de dolo ou culpa do Estado; basta
que se comprove relacdo de causa e efeito entre acdo ou omissdo estatal e o dano sofrido ao
particular. Centra-se no nexo de causalidade. Desse modo, podera o Estado ser chamado a
reparar dano por ele causado, sem que haja dolo ou culpa do agente, ou mesmo questionamento
acerca da licitude ou ilicitude da conduta, do bom ou mau funcionamento dos Poderes do

Estado.>®

Segundo Bruno Miragem, a responsabilidade objetiva desenvolve-se no direito
contemporaneo a partir do século XIX, por consequéncia do desenvolvimento industrial e
tecnoldgico daquela época, bem como da crescente urbanizacdo da vida de relagcdes. Giza duas
importantes caracteristicas de tal responsabilidade. A primeira verifica-se na impossibilidade
pratica ou mesmo na inutilidade de se investigar a presenca de culpa do agente. A segunda
reside no desenvolvimento gradual de um novo pardmetro €tico da vida de relagdes. Nesse
cenario, permite-se que a responsabilidade seja imputada a partir do risco que a atividade

desempenhada representa para as demais pessoas.®’

Destaca Maria Sylvia Zanella Di Pietro serem trés os pressupostos da responsabilidade

objetiva do Estado: (i) que haja a préatica de ato licito ou ilicito por agente publico; (ii) que o

53 Conforme Celso Ant6nio Bandeira de Mello, a tradugdo de faute por “falta” ¢ inapropriada, o que pode gerar
mal-entendido. A melhor traducdo seria “culpa”, uma vez que a expressdo francesa em nada se refere a
responsabilidade objetiva; ao contrario, nasce para designar a responsabilidade subjetiva, baseada na culpa ou
dolo. Cf. MELLO, op. cit., pp. 1036-1038.

% MELLO, op. cit., p. 1035.

5 Na doutrina brasileira, autores ha, como Hely Lopes Meirelles, que distinguem a teoria do risco em duas
modalidades: teoria do risco administrativo e teoria do risco integral. Para esta, o Estado estaria obrigado a
indenizar todo dano causado a terceiro, a partir de um sentido absoluto de responsabilidade, enquanto para aquela
o0 Estado estaria isento do dever de ressarcir uma vez comprovado dolo ou culpa da vitima. Para um panorama
detalhado e extensivo, cf. MEIRELLES, op. cit., pp. 726-727. Sem embargo, entende Odete Medauar, apoiando-
se nas licBes de Yussef Said Cahali, que tal distingdo mostra-se nebulosa, por carecer de diferenca substancial.
Isso porque se admite na teoria do risco integral a isen¢do da Administracdo em caso de forca maior ou culpa da
vitima, uma vez que nessas hipéteses restaria prejudicada a demonstracdo do nexo de causalidade. Cf.
MEDAUAR, op. cit., p. 435.

% MEDAUAR, op. cit., p. 433-434.

" MIRAGEM, op. cit., p. 104.
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ato cause dano especifico e anormal; e (iii) que se comprove nexo de causalidade entre o ato do

agente publico e o dano.*®

Outrossim, ressalta a autora que esta modalidade de responsabilidade é respaldada pelo
principio da igualdade de todos perante os encargos sociais. Como os beneficios decorrentes da
atuacdo estatal sdo compartidos por todos, assim também deverdo os prejuizos causados a
algum dos membros da sociedade ou mesmo a uma parcela dela ser repartidos. De conseguinte,
uma vez rompido o equilibrio, devera este ser restabelecido a partir da reparacéo do dano pelo

Poder Publico.®

1.2.2.2. A Constituicdo Federal de 1988 e a responsabilidade civil do Estado Legislador

A tratar-se de direito vigente no Pais, o Cédigo Civil de 2002 acolheu a responsabilidade

objetiva em seu artigo 43, sob o seguinte teor:

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

Indo além, a Constituicdo Federal de 1988 agasalhou também a possibilidade de
responsabilidade objetiva do Estado concernente as pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servicos publicos, assim dispondo em seu artigo 37, 8§ 6°:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigcos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Com tal dic¢do, a Carta Politica patria abriga tanto a responsabilidade objetiva quanto a

subjetiva. Esta se perfectibiliza na figura do agente causador de dano a terceiro. E a

5 DI PIETRO, op. cit., p. 719.
%9 Ibidem, p. 719.
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responsabilidade civil do agente, facultado direito regressivo a Administracdo, desde que
provado o dolo ou a culpa do agente.®

De outro lado, calcada no nexo de causalidade, encontra-se a responsabilidade objetiva
estatal, que podera ser desencadeada pela atuacdo de Unido, Estados, Distrito Federal,
Municipios, Administracdo direta e autarquias, bem como de pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servigos publicos, inseridas ou ndo na Administragdo.®!

Respeitante ao artigo 37, § 6°, impende proceder-se ainda a mais uma elucida¢do. Como
aduz Carolina Zancaner Zockun, “o Estado, ou quem lhe faga as vezes, responde objetivamente
pelos danos causados a terceiros por atos comissivos (licitos ou ilicitos) e subjetivamente pelos
danos gerados por sua omissdo (sempre ilicita)”.%? Explana a autora que somente se podera
imputar ao Estado responsabilidade na modalidade objetiva se existir uma conduta comissiva
por parte do Poder Publico. Neste caso, vislumbram-se duas possibilidades: (i) conduta licita
causadora de lesdo ao patrimonio de terceiros; e (ii) comportamento estatal ilicito que venha a

ocasionar dano patrimonial a administrado.5

A autora esclarece que restard configurada responsabilidade subjetiva se a lesdo
patrimonial a terceiros advier de conduta omissa do Poder Pdblico. Em virtude de a
Administracdo Puablica somente poder agir em razdo de lei, isto €, seus atos devem
obrigatoriamente se pautar em lei, s6 atuara se lei assim estabelecer, a omissao estatal decorrera
sempre de conduta ilicita. Vale dizer, a responsabilidade subjetiva do Estado reveste-se de
natureza juridica de sancdo, devendo em todos 0s casos estar presente a culpa ou o dolo do
agente, haja vista prescindir da demonstracdo do nexo de causalidade entre a lesdo e a atuacao

estatal.®*

Assentado o regime juridico da responsabilidade civil do Estado insculpido na
Constituicdo, adentra-se propriamente na seara legislativa. Ambito de divergéncia, ainda hoje
se constroem barreiras como ébice a responsabilizacdo do Poder Legislativo. Maria Sylvia

Zanella Di Pietro sintetiza os argumentos langados em defesa da irresponsabilidade, in verbis:

80 MEDAUAR, op. cit., pp. 437-438.

%1 Ibidem, p. 436.

62 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da responsabilidade do Estado na omissdo da fiscalizagdo ambiental. In:
FREITAS, Juarez (org.). Responsabilidade civil do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, pp. 70-88, p. 81.

83 Ibidem, p. 79.

% Ibidem, p. 80.
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1. o Poder Legislativo atua no exercicio da soberania, podendo alterar,
revogar, criar ou extinguir situacdes, sem qualquer limitacdo que ndo
decorra da prépria Constituicdo;

2. 0 Poder Legislativo edita normas gerais e abstratas dirigidas a toda a
coletividade; os 6nus delas decorrentes sdo iguais para todas as pessoas
gue se encontram na mesma situacdo, ndo quebrando o principio da
igualdade de todos perante 0s 6nus e encargos sociais;

3. 0s cidaddos ndo podem responsabilizar o Estado por atos de
parlamentares por eles mesmos eleitos.®®

Em outros termos, Juliana Cristina Luvizotto agrupa os argumentos do seguinte modo:
(i) lei como ato de soberania, (ii) generalidade e abstracdo da lei, (iii) lei como ato de criacéo

de direitos, (iv) representacéo dos parlamentares e (v) inviolabilidade dos parlamentares.®

Sem embargo, tais argumentos podem ser refutados, a fim de que se admita a
responsabilidade do Estado em decorréncia de sua atividade legislativa, tendo em vista trés
premissas. A primeira responsabiliza o Estado pela edicéo de leis inconstitucionais, haja vista
o Legislativo, em que pese deter parcela da soberania, estar sempre submetido a Constituicéo,
jamais a podendo infringir. A dois, nem sempre a lei produz efeitos gerais e abstratos; assim
sendo, uma vez caracterizado o dano causado por lei que prejudique o patriménio de pessoas
determinadas, mesmo que esteja em acordo com as normas constitucionais, sera caso de imputar
ao Estado dever de indenizar. Por fim, a terceira premissa busca elucidar o fato de que a eleigéo
delega aos parlamentares a obrigagdo de editar leis constitucionais. Vale dizer, a liberdade
parlamentar em fazer leis esta limitada pela obrigatoriedade de obediéncia as normas e preceitos

entalhados na Constituico.®’

Diante disso, a doutrina divide as hipdteses de responsabilidade civil do Estado
Legislador em trés categorias, tendo em vista a fungdo que os diferentes atos legislativos
exercem. Distinguem-se, portanto, atos legislativos inconstitucionais, constitucionais e os atos

decorrentes de omiss3o legislativa inconstitucional.%

Cumpre frisar, por derradeiro, que este trabalho debruca-se sobre a responsabilizacao
do Estado em virtude de atos legislativos inconstitucionais. Afastam-se do objeto de estudo os

DI PIETRO, op. cit., p. 730-731.

8 LUVIZOTTO, Juliana Cristina. Responsabilidade civil do Estado Legislador: atos legislativos inconstitucionais
e constitucionais. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2010, p.
102.

7 DI PIETRO, op. cit., p. 731.

8 LUVIZOTTO, op. cit., p. 109.
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atos constitucionais e as omissdes legislativas inconstitucionais. Estas duas categorias, por
complexas que se apresentam, merecem pesquisa especifica, o que extrapolaria os limites do

presente trabalho.
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATOS LEGISLATIVOS
INCONSTITUCIONAIS

2.1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

Ab initio, cabe observar que os atos legislativos inconstitucionais ensejadores da
responsabilizacdo estatal constituem-se em leis inconstitucionais, editadas pelo Poder
Legislativo, com carater geral e abstrato, caracterizando-se por serem fontes criadoras do
direito. Nesse sentido, para os fins deste trabalho, tomam-se como sindnimos atos legislativos

inconstitucionais e leis inconstitucionais.

Como adverte Marcal Justen Filho, a responsabilidade civil do Estado em face de lei
inconstitucional nasce quando da execucéo resultar lesdo indevida a um sujeito ou quando o
desfazimento da lei gerar danos a alguém.®® Assim, admite o autor a possibilidade de um
individuo pleitear reparacdo de dano injusto a seu patrimbnio ocasionado por lei

inconstitucional.

Hely Lopes Meirelles, todavia, de tal concepcdo ndo partilha. Para ele, ndo ha
fundamento juridico para responsabilizar a Fazenda Publica por dano causado por lei, ainda que
declarada inconstitucional. Alega que o ato legislativo tipico — isto €, a lei — ndo ocasiona
prejuizo indenizével ao particular, porque é norma geral e abstrata, atuante sobre toda a
coletividade, em nome da soberania do Estado. Somente poderia o Estado ser responsabilizado
se houvesse demonstracao de culpa, o que se afigura impossivel diante do fato de ser a prépria
coletividade quem escolhe os representantes do Legislativo, encarregados da elaboracdo das

leis.’®

Inobstante o entendimento do douto publicista, parte majoritaria da doutrina aceita o
dever ressarcitorio estatal em decorréncia da elaboracédo, pelo Parlamento, de lei frontalmente

defesa a Constituicdo. Nessa linha, s&o signatarios da tese, dentre outros, Maria Sylvia Zanella

9 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 12. ed. rev., atual. e ampl. Séo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 1.218.
O MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 392 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, pp. 734-735.
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Di Pietro’, Odete Medauar’?, Marcal Justen Filho™ e Ldcia Valle Figueiredo™. Esta Gltima,

inclusive, atrela a obrigacéo de reparar a propria evolucio do Estado de Direito.”

Também o Supremo Tribunal Federal tem acolhido a hipotese de lei inconstitucional
possibilitar ao particular pretensdo de ressarcimento frente ao Estado Legislador. Assim
decidira no Recurso Extraordinario n° 8.889, de relatoria do Ministro Castro Nunes, julgado em
19 de julho de 1948, in verbis:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO — DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. O Estado responde civilmente pelo
dano causado em virtude de ato praticado com fundamento em lei
declarada inconstitucional.”

O caso cuida de acdo de reparacdo de perdas e danos promovida contra a Fazenda do
Estado de Sdo Paulo pelos proprietarios de empresa que mantinha servigo de 6nibus entre
localidades mineiras e a cidade paulista de Franca. In casu, as autoridades policiais de Franca
exigiam, com base no artigo 3°, paragrafo Unico, do decreto estadual n® 9.252, de 21 de junho
de 1938, o pagamento dos impostos devidos ao Estado, sob pena da impossibilidade de os

coletivos poderem trafegar no territorio de Sao Paulo.

Porém, o dispositivo legal em que se baseavam as autoridades policiais, alegado
inconstitucional pelos empresarios, foi posteriormente julgado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, razdo pela qual os recorrentes requeriam reparacdo dos danos sofridos no
periodo que esteve suspenso o trafego dos 6nibus de sua propriedade (25 de marco de 1941 a
20 de setembro de 1942). No voto do Ministro Castro Nunes, acompanhado a unanimidade
pelos demais Ministros, reconheceu-se o recurso e se Ihe deu provimento, haja vista assistir aos
recorrentes direito a reparacdo, nao estando eles submetidos a pagar e promover a repeticdo do
indébito, como quisera o0 acérdao vergastado. Isso porque ndo se lhes podia imputar obediéncia

a lei inconstitucional, consoante entendimento do Ministro Relator.

L DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, pp. 730-735.

2 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 20. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, pp. 441-442.

8 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 1.218.

" FIGUEIREDO, Lducia Valle. Curso de direito administrativo. 8. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, pp. 299-300 e 303.

S Ibidem, p. 300.

76 Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 20, pp. 42-45, abr./jun., 1950.
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Mais recentemente, o Supremo Tribunal Federal corroborou esse entendimento,
prestigiando-o no julgamento do Recurso Extraordinario n° 158.962, relatado pelo Ministro

Celso de Mello, em 04 de dezembro de 1992, sob a seguinte ementa:

ATO LEGISLATIVO -~ INCONSTITUCIONALIDADE -
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. Cabe responsabilidade
civil pelo desempenho inconstitucional da fungéo de legislador.”’

Trata-se de recursos extraordinarios interpostos pelo Banco Central do Brasil e pelo
Banco do Brasil S/A contra decisdo que, ap6s declarar a inconstitucionalidade de dispositivos
normativos da Lei n° 8.024/90, ordenou o desbloqueio imediato de cruzados novos objeto de
retencéo por efeito dessa lei.

A despeito de os recursos se acharem prejudicados, manifesta-se a Corte Suprema no
sentido de que, ao abordar-se a responsabilidade civil do Estado por atos inconstitucionais (leia-
se: leis inconstitucionais), ha de se reconhecer o “direito de o individuo, prejudicado pela agdo
normativa danosa do Poder Publico, pleitear, em processo proprio, a devida indenizacao
patrimonial”’®, Colaciona ao voto o Ministro Relator a doutrina de Guimaraes Menegale, Pedro
Lessa, José de Aguiar Dias, Yussef Said Cahali, Amaro Cavalcanti e José Cretella Janior, bem
como precedentes da prépria Corte, a fim de proclamar a submisséo estatal ao dever juridico de
reconstituir o patriménio do individuo lesado pelo desempenho inconstitucional da funcéo de

legislar.

Nesse cenario, data maxima venia aos defensores da irresponsabilidade estatal,
cristalina revela-se a possibilidade de imputacdo ao Poder Publico do dever de ressarcir 0s
prejuizos causados ao patriménio de individuo em virtude de atos legislativos defesos a
Constituicdo. Assim o0 é pela necessidade de observancia ao principio da igualdade de todos
perante 0s encargos sociais, segundo o qual, se todos se beneficiam da atuacéo estatal, todos

devem repartir o ressarcimento dos danos causados a individuos especificos da sociedade.

Outrossim, eximir o Poder Publico do dever de indenizar seria afronta direta a direitos
fundamentais do sujeito lesado. Estar-se-ia, na ocasido, ndo apenas violando o direito de
propriedade (art. 5°, XXII, CF/88), como também o direito a ter um pronunciamento
jurisdicional em entendendo lesado seu direito (art. 5°, XXXV, CF/88). A irresponsabilidade,

portanto, desconsidera toda a evolugdo do Direito, que, apos nefastas experiéncias historicas,

7 Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 191, pp. 175-177, jan./mar., 1993.
8 Ibidem, p. 176.
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caminhou no sentido do reconhecimento da dignidade da pessoa humana e do respeito

primordial aos direitos fundamentais.

Ante 0 exposto, cumpre, doravante, perscrutar os requisitos para a admissdo da
responsabilizacéo estatal por lei inconstitucional. Antes disso, no entanto, mister se faz estudar
a lei inconstitucional, pois dela parte toda a obrigacdo indenizatoria estatal. Ainda, busca-se
tracar breve panorama do controle de constitucionalidade adotado pela ordem juridica
brasileira, de modo que se tenham elementos para a andlise da limitacdo sofrida pela

responsabilidade do Estado frente & modulacdo dos efeitos da inconstitucionalidade.

2.2. A LEI INCONSTITUCIONAL

O Direito é fenébmeno dindmico. E, como tal, uma norma sé se reputa valida se é
produzida seguindo determinado procedimento estatuido por outra norma, que, por sua vez,
representa o fundamento imediato de validade daquela. Por isso, “[a] ordem juridica ndo é um
sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas
¢ uma construgdo escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas”.” Quer
dizer: a ordem juridica arvora-se hierarquicamente, de modo que ha conexao de dependéncia
entre uma norma e outra que a institui, isto €, que foi fator de validade para a primeira delas. E

assim ocorre sucessivamente até se alcancar a “norma fundamental” — pressuposta, hipoteética.

Para Hans Kelsen, esta “norma fundamental” é o fundamento de validade Gltimo de toda
a ordem juridica. E, em razdo disso, erige-se no elemento que da unidade a todo o ordenamento
juridico.®® Esta norma, sobremaneira nos paises de civil law, é representada pela Constitui¢o

escrita, devendo as demais normas juridicas do ordenamento com ela estarem em conformidade.

Corolario desse entendimento € o principio da supremacia da Constituicdo, segundo o
qual reputa-se a Constituicio a lei suprema do Estado. E nela que se encontram a estruturago

deste e a organizacdo de seus 0rgaos. Trata-se de supremacia formal, da qual decorre a rigidez

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 247.
8 |bidem, p. 247.
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constitucional, dada a maior dificuldade de sua alteragdo em relacdo as demais normas da ordem

juridica. 8

Albergada sob este principio, considera-se rigida a Constituicdo Federal de 1988, a
implicar que todo o ordenamento juridico péatrio sé sera valido — e, portanto, apto para produzir
efeitos — se estiver em consonancia com ela. No entanto, se assim nédo se proceder, deflagrar-

se-a a inconstitucionalidade da norma.

Ensina José Afonso da Silva que ha duas formas de inconstitucionalidade previstas na
Carta Politica de 1988: inconstitucionalidade por acéo e inconstitucionalidade por omissao (art.
102, 1,a,elll,a,bec,eart. 103 e seus 8§88 1° e 3°). Esta surge quando o Estado deixa de praticar
atos legislativos ou administrativos necessarios para a plena efetivacdo de norma
constitucional.®? Aquela, por sua vez, aparece quando atos legislativos ou administrativos s&o

praticados em contrariedade as normas e principios constitucionais.®

Continua o jurista que o fundamento da inconstitucionalidade por agéo encontra-se no
principio da supremacia da Constituicdo, ja que deve haver compatibilidade vertical das normas
juridicas do Estado; € dizer, as normas de grau inferior s6 valerdo se compativeis forem com as
de grau superior. A contrario sensu, se se verificar incompatibilidade vertical, o conflito deve

resolver-se em favor da norma superior.3

Essa incompatibilidade vertical recebe o nome de inconstitucionalidade das leis ou dos
atos do Poder Publico. Manifesta-se sob dois aspectos: (i) formalmente, quando as normas sdo
produzidas por autoridades incompetentes ou em desconformidade com formalidades ou
procedimentos estabelecidos pela Constituicdo; ou (ii) materialmente, na medida em que o

conteido da norma contraria preceito ou principio constitucional.®®

Nesse diapasdo, é certo que o Estado deve ser chamado a restaurar o prejuizo por ele
causado quando o Legislativo promulgar lei que afronte formal ou materialmente a
Constituicdo. Quer por ndo seguir os procedimentos estabelecidos, quer por veicular contetudo
defeso pela Constituigdo, ato legislativo tipico que acarrete dano injusto ao cidaddo merece ser

reparado.

8L SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40.ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, p. 47.

82 Como se sabe, a omissdo inconstitucional ndo é matéria deste trabalho.

8 SILVA, op. cit., p. 49.

8 Ibidem, p. 49.

8 Ibidem, p. 49.
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Esse também é o entender de José Guimaraes Menegale, que, ao tratar do tema, admite,
se ato da autoridade legislativa confrontar a Constitui¢do, deve este ser expungido do sistema
juridico, cabendo, em caso de dano ou leséo, reparacdo por parte do Estado.®® Como reforco da
necessidade de aplicacdo da lei em acordo com a Lei Fundamental, traz a baila o classico
leading case Marbury vs. Madison, em que, ademais de dar inicio ao controle judicial de

constitucionalidade, assentou-se de vez a supremacia da Constituicdo.®’

Equiparando, de certo modo, o ato de legislar ao servico publico que, por acidente,
funciona mal, José Cretella Janior igualmente admite a possibilidade de o Estado arcar com a
responsabilidade advinda de lei inconstitucional danosa.®® Se lei eivada de

inconstitucionalidade causar danos, estes serdo ressarciveis via acdo judicial.

Elucida o publicista, ainda, que lei inconstitucional é aquela que, seja na esfera federal,
estadual ou municipal, choca-se com dispositivo expresso da Constituicio Federal.®® De igual
modo, pode afigurar-se também como aquela que, a despeito de ndo conflitar com dispositivo
constitucional expresso, “infringiu o processo, tramite ou iter legis, contrariando ou saltando os
passos prescritos para a tramitacdo legislativa, na prépria Constituicdo, desde a iniciativa até a
promulgacdo ou sancdo”.*® Nesse sentido, arremata o autor a frisar que, para fins de
responsabilizacdo estatal, ndo interessa a causa do erro legislativo ocasionador da
inconstitucionalidade, mas importa, em primeiro lugar, o dano e, ao depois, 0 nexo causal entre

0 ato legislativo inconstitucional e a les&o ao patrimonio.®

Outro aspecto de relevo ao tratar-se da lei inconstitucional reside em saber se seria ela
inexistente, nula ou anulavel. Determinar sua natureza torna-se elemento essencial para a
discussdo da declaracdo de inconstitucionalidade e, especialmente, para 0s casos de
responsabilidade civil do Estado em decorréncia do desempenho inconstitucional do legislador.

Celso Ribeiro Bastos afirma ser a lei inconstitucional inexistente. Baseando-se no
preceito de que a validade da norma decorre de sua adequacdo a norma hierarquica superior,

aduz que a propria condicdo de ser lei exige a observancia da norma constitucional. Com efeito,

8 MENEGALE, José Guimaraes. Direito Administrativo e Ciéncia da Administracéo. 2. ed. atual. Rio de Janeiro:
Editor Borsoi, 1950, v. 2, p. 350.

87 Para mais detalhes, cf. MENEGALE, op. cit., p. 350-351.

8 CRETELLA JUNIOR, José. Responsabilidade do Estado por ato legislativo. Revista de Direito Administrativo.
Fundagdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, vol. 153, pp. 15-34, jul./set., 1983, p. 28.

8 Ibidem, p. 26.

% Ibidem, p. 26.

% Ibidem, p. 27.
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lei, nesse sentido, s6 poderia ser lei constitucional. Sob a perspectiva da técnica juridica

“absoluta”, toda norma infringente da Lei Maior haveria de se considerar inexistente.

Em ulterior passagem, elucida o constitucionalista que, por forca da presuncédo de
legitimidade de que goza toda norma — com o fito de se garantir seguranca e estabilidade das
relagdes reguladas pelo Direito —, a lei, posteriormente declarada inconstitucional, s6 perdera
sua eficacia apds passar por um processo especifico de invalidacdo. Este processo € previsto
pela Constituicdo e visa a anular as normas que a desrespeitem, de modo que se declare a

invalidade/inconstitucionalidade da lei adversa a Carta Politica.”®

De outra senda, para Alfredo Buzaid, o direito brasileiro, por estar alicer¢ado no sistema
constitucional norte-americano, consagra o entendimento de que qualquer lei adversa a
Constituicao sera reputada absolutamente nula, e ndo apenas anulavel. Assim, “[a] eiva de
inconstitucionalidade a atinge no berco, fere-a ab initio. Ela ndo chegou a viver. Nasceu morta.
N&o teve, pois, nenhum Gnico momento de validade”.®* Em razdo disso, a lei inconstitucional

jamais adquire eficacia.

Entretanto, em momento posterior, ressalva que a lei contraria a Lex Fundamentalis tera
carater executorio, até o julgamento pelo tribunal da declaracdo de inconstitucionalidade.
Podera ser, entdo, aplicada, executada, fato que, no entanto, ndo lhe retira a invalidade. Nesse

sentido, continuara ela sendo absolutamente nula.®

Também se posiciona nesse sentido o Supremo Tribunal Federal, para o qual atos
inconstitucionais sdo nulos e destituidos de qualquer carga de eficacia juridica. E o
entendimento exarado na Questdo de Ordem da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 652-
MA, de relatoria do Ministro Celso de Mello, em que este, em seu voto, assim propugna:

E por essa razdo que a declaracdo de inconstitucionalidade de
uma lei alcanga, inclusive, os atos do passado com base nela praticados,
eis que o reconhecimento desse supremo vicio juridico, que inquina de

total nulidade os atos emanados do Poder Publico, desampara as
situacdes constituidas sob sua égide e inibe — ante a sua inaptiddo para

92 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Celso Bastos Editora, 2002, pp. 626-627.
% |bidem, pp. 629-632.

% BUZAID, Alfredo. Da acéo direta de declaracdo de inconstitucionalidade no direito brasileiro. S&o Paulo:
Saraiva, 1958, pp. 128-129.

% Ibidem, p. 132.
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produzir efeitos juridicos validos — a possibilidade de invocacdo de
qualquer direito.% (grifou-se)

Ainda consoante o voto do Ministro Relator, a nulidade plena do ato inconstitucional
decorre do principio da supremacia da Constituicdo. Preceitos normativos de menor grau de
positividade juridica devem estar concordes com a Carta Politica, sob pena de sua ineficacia e

de sua completa inaplicabilidade.

Nesse diapasdo, alinhando-se a Rafael Calil Tannus, pode-se inferir que a lei
inconstitucional €, em esséncia, um “caso especifico de invalidade de um ato juridico”.97 Desse
modo, ainda que se lhe repute nula, podera ela produzir efeitos concretos. Isso porque sua
eficacia advém da presuncéo de legitimidade das normas, j& que a toda lei se Ihe deve conceber
esteja consentanea aos preceitos e principios estabelecidos na Constitui¢do. Diante disso, para
o referido autor, a lei s sera tachada inconstitucional depois de o 6rgdo competente, atendido
o0 devido procedimento, assim a declarar. Até entdo, porém, serd presumida constitucional,
podendo causar dano injusto, surgindo ao lesado direito de demandar reparacao frente ao Estado

Legislador.

Muitas sdo, neste ponto, as indagagdes que surgem e que tém levantado acirrados
debates na doutrina. No entanto, antes de se adentrar em perquiri¢@es tais, impendem lancar-se
breves olhares aos aspectos gerais do controle de constitucionalidade adotado no Brasil, bem
como focar-se, especificamente, nas questdes que, em virtude desse controle, incide — ou pode

incidir — a responsabilidade civil do Estado por ato legislativo inconstitucional.®®

2.3. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 652-MA. Questdo de Ordem. Relator: Ministro Celso de Mello.
Julgado em 2 de abril de 1992. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266472. Acessado em 14.10.2017.

% TANNUS, Rafael Calil. Responsabilidade do Estado por leis inconstitucionais. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Revista dos Tribunais, vol. 65/2008, pp. 245-273, out./dez. 2008, p. 14. Acessado
digitalmente por meio da plataforma Thomson Reuters.

% Com isso, claro esta que o estudo do controle de constitucionalidade empreendido neste trabalho ndo visa a
esgotar o tema, a trazer a lume as controvérsias doutrinarias e/ou jurisprudenciais. Para tanto, muito se produziu
de substancial, produz-se e se produzira, dedicando obras, tomos e volumes exclusivos ao tema. De conseguinte,
repisa-se que aqui sera realizado um recorte do estudo do controle de constitucionalidade de leis com o escopo
exclusivo de vislumbrar como este controle incide (ou pode incidir) sobre a responsabilidade do Estado Legislador,
quando de sua atuacdo inconstitucional.



http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266472

41

Como preleciona Gilmar Ferreira Mendes, quanto ao 6rgdo responsavel pela afericao
da constitucionalidade das leis, pode-se ter um controle politico, ou um controle jurisdicional
ou, mesmo, um controle misto. De outra parte, em relagdo ao modo, o controle pode ser
incidental ou principal. Aquele se constitui em questdo prejudicial, que deve ser decidida pelo
Poder Judiciario, de modo incidental, no curso de um processo ou acdo judicial; associa-se ao
modelo difuso, em vista de sua relacdo direta com este modelo, desenvolvido primeiramente
no sistema norte-americano. Ja o controle principal ocorre quando a questdo constitucional é
suscitada autonomamente em processo ou agédo principal, permitindo a impugnacéo in abstracto

da lei ou ato normativo.®®

Ainda, o sistema de controle de constitucionalidade podera ser, dependendo do
momento em que se d&, preventivo ou repressivo (também denominado sucessivo). O primeiro
tem lugar antes de aperfeicoado o ato normativo, ocorrendo em projetos de lei e tratados
internacionais. E o modelo exercido, por exemplo, pelo Conselho Constitucional francés, 6rgéo
politico, atrelado ao Legislativo, responsavel pelo controle de constitucionalidade. No Brasil,
vislumbra-se nas Comissfes de Constituicdo e Justica das Casas do Congresso e no veto
presidencial por considerar projeto de lei inconstitucional (art. 66, §1°, CF/88), bem como no
controle judicial preventivo nos casos de mandado de seguranca impetrado por parlamentar em

face de projeto de emenda constitucional lesiva as clausulas pétreas.'®

Inobstante este Gltimo caso, 0 modelo judicial &, em regra, repressivo, conforme salienta
Gilmar Ferreira Mendes. Significa dizer que o controle de constitucionalidade somente sera

admitido uma vez promulgada a lei ou apds ter entrado em vigor.1*

Adota-se, no Brasil, 0 modelo judicial de controle de constitucionalidade. Vale dizer, a
constitucionalidade das leis é exercida pelo Poder Judiciario. E mais, o modelo brasileiro
consagra o sistema misto, em que convivem, a um s6 tempo, 0 modelo difuso (ou americano) e
o modelo concentrado (ou austriaco). Em tal estrutura, o 6rgao judicial podera afastar, no caso
concreto, de modo incidental, a aplicacdo de lei que considere incompativel com a ordem

constitucional (modelo difuso); ao mesmo tempo, a lei inconstitucional podera ser objeto de

9% MENDES, Gilmar Ferreira. O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. Tratado de Direito Constitucional. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, v. 1, pp. 305-378, pp. 335-336.

100 |hidem, p. 336.

101 |bidem, p. 336.
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acdo judicial autbnoma — a saber, acdo direta de inconstitucionalidade, acdo declaratoria de
constitucionalidade, acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e representacdo
interventiva —, de competéncia do Supremo Tribunal Federal, em que se realizara um controle

concentrado, analisando a lei in abstracto.?

Consoante Paulo Bonavides, o controle judicial verifica-se por via de agéo e/ou por via
de excecdo.1% Esta, com raizes ja profundas no sistema constitucional brasileiro, dado fazer-se
presente desde a Constituicdo de 1891, tem por fito a defesa do cidaddo contra os atos
normativos do Poder; trata-se, pois, de via direta, proporcionada ao individuo para salvaguardar

seus direitos individuais.'%

Por outro lado, a via de acdo fora introduzida somente na Constituicdo de 1934,
consolidando-se a partir da Constituicio de 1946.1% Constitui-se naquela em que o objetivo
préprio da agdo judicial € a questdo acerca da constitucionalidade da lei.

Em sintese, o sistema misto adotado pelo Brasil prevé que o controle judicial de
constitucionalidade pode ser exercido pela via de excegédo, em controle difuso, ou pela via de
acao, em controle concentrado. Nesta Ultima possibilidade, quatro sdo as espécies de agédo
agasalhadas pela Constituicdo de 1988, quais sejam, acao direta de inconstitucionalidade (ADI),
acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC), acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo (ADO) e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF).

Destas interessa ao presente estudo a acao direta de inconstitucionalidade, por ser o
instrumento adequado a buscar a declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual.

De competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal (art. 102, 1, a, CF/88), a acdo
direta de inconstitucionalidade (genérica) objetiva declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, estadual e, como destaca Alexandre de Moraes, distrital, no exercicio de
competéncia estadual. Devera, ademais, preencher o requisito de estar a lei ou o0 ato normativo

ainda em vigor e ter sido editado posteriormente & promulgagdo da Constituicio Federal.1%

102 |bidem, p. 337-338.

108 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed., atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 332 et
seq.

104 Ibidem, p. 333.

105 |hidem, pp. 335-339.

106 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 761.
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A guisa de adendo, a legitimag&o para a ADI, antes exclusiva do Procurador-Geral da
Republica, passa a ser concorrente a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988. Com
previsdo no artigo 103, podem hoje propd-la o Presidente da Republica, a Mesa do Senado
Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal, 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-
Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), partido
politico com representacdo no Congresso Nacional e confederacdo sindical ou entidade de

classe de ambito nacional.

Uma vez assentados os atributos centrais da acdo responsavel por declarar e extirpar do
ordenamento lei eivada de inconstitucionalidade, direciona-se a atencdo agora aos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade, matéria que se conecta diretamente a possibilidade de

responsabilizacdo estatal pelo desempenho inconstitucional da funcéo legiferante tipica.

Os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade se poderdo avistar tanto no controle
concentrado quanto no difuso. Concernente ao controle abstrato, assinala Alexandre de Moraes
que os efeitos, no sistema brasileiro, sdo erga omnes (gerais), ex tunc (retroativos), vinculantes

e repristinatorios.’

Conforme estabelecido pelo paragrafo 2°, do artigo 102, da Constituicdo Federal, na
redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004, as decisdes definitivas de mérito,
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes diretas de inconstitucionalidade
produzirdo eficécia contra todos (erga omnes) e efeito vinculante, relativamente aos demais
orgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,

estadual e municipal.

De conseguinte, a decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca da inconstitucionalidade
de lei, ap6s passada em julgado, tornar-se-a de vinculacdo obrigatéria, devendo os 6rgaos do
Poder Judiciario e do Executivo pautarem-se pela interpretacdo constitucional proferida pelo

Pret6rio Excelso.1%

Como destaca Alexandre de Moraes, em regra, a decisdo, em controle concentrado, que
declara a incompatibilidade de lei ou ato normativo federal ou estadual com a Lei Maior tera

efeito retroativo (ex tunc) e para todos (erga omnes), “desfazendo, desde sua origem, o ato

197 Ibidem, p. 788.
108 |hidem, p. 794.
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declarado inconstitucional, juntamente com todas as consequéncias dele derivadas”.2%® Isso
porque 0s atos inconstitucionais sao nulos e, portanto, destituidos de qualquer carga de eficacia
juridica, conforme entendimento ja pacifico da Corte Suprema e também da doutrina

majoritaria — tratados ja em passagem anterior.

Diante disso, a retroatividade da declaragéo torna nula a lei inconstitucional desde sua
publicacdo, abrangendo todos os atos pretéritos praticados com base nela.''° E de salientar que
a nulidade alcanga, inclusive, sentencas judiciais transitadas em julgado, tendo-se em vista o
principio da méaxima efetividade das normas constitucionais, consoante se manifestou o STF
no Agravo Regimental na Reclamagéo n°® 2.600 — SE, de relatoria do Ministro Cezar Peluso,
julgado em 14 de setembro de 2006.1!!

E mister referir-se, entretanto, que inovacao relevante foi introduzida pelo artigo 27 da
Lei n®9.868/99, in verbis:
Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os
de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir

gue ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.

Este dispositivo legal positiva a possibilidade de modulacdo dos efeitos da decisdao em
sede de controle abstrato de constitucionalidade das leis. E dizer, o Supremo Tribunal Federal
esta legitimado a manipular os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, desde que
atendidos dois requisitos: um de natureza formal — decis@o por maioria de dois ter¢os de seus
membros — e outro de natureza material — necessidade de ser a modulacéo indispensavel para

fins de seguranca juridica ou excepcional interesse social.

19 |bidem, p. 788.

110 |bidem, p. 789.

111 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
Julgamento. Sentenga de mérito. Oponibilidade erga omnes e forca vinculante. Efeito ex tunc. Ofensa a sua
autoridade. Caracterizagdo. Acorddo em sentido contrario, em acéo rescisoria. Prolacdo durante a vigéncia e nos
termos de liminar expedida na ac&o direta de inconstitucionalidade. Irrelevancia. Eficacia retroativa da deciséo
de mérito da ADI. Aplicacdo do principio da maxima efetividade das normas constitucionais. Liminar concedida
em reclamacdo, para suspender os efeitos do acérddo impugnado. Agravo improvido. Voto vencido. Reputa-se
ofensivo & autoridade de sentenca de mérito proferida em acéo direta de inconstitucionalidade, com efeito ex tunc,
0 acOrdao que, julgando improcedente acéo resciséria, adotou entendimento contrario, ainda que na vigéncia e
nos termos de liminar concedida na mesma a¢éo direta de inconstitucionalidade. (Rcl 2600 AgR,
Relator: Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 14.09.2006, publicado no DJ em 03.08.2007)
(grifou-se)  Disponivel —em  http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=474618.
Acessado em 20.10.2017.
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Presentes os requisitos formal e material, a modulagcdo podera operar-se tanto em relagéo
a amplitude como em relacdo a seus efeitos temporais. Assim, tendo em vista a garantia da
seguranca juridica, podera o Supremo Tribunal Federal afastar os efeitos erga omnes a fim de
preservar situacdes juridicas ja consolidadas. Ainda, podera limitar os efeitos temporais da
declaracdo ou os efeitos repristinatorios da decisdo, a permanecerem validos alguns atos
praticados sob a égide da lei inconstitucional. 12

No que concerne aos efeitos temporais da declaracdo de inconstitucionalidade,
Alexandre de Moraes sintetiza as possibilidades trazidas pelo artigo 27 da Lei n°® 9.868/99 em
trés situacGes. Como se sabe, a regra geral, sustentada no sistema juridico patrio, é a de que a
declaracdo de inconstitucionalidade retroage a publicacdo da lei. Opera, pois, efeitos ex tunc

(retroativos).!t3

A segunda e a terceira situacdes representam inovacgdes a ordem juridica positiva. Uma
delas possibilita que a decisdo module a declaracdo para que tenha efeitos ex nunc, isto é, ndo
retroativos, iniciando a vigorar a inconstitucionalidade da lei a partir do transito em julgado da
decisdo. J& a terceira alude aos efeitos pro futuro em que a deciséo se sustentar. Nesta hipotese,
aceita-se que os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade incidam apenas a partir de

qualquer momento escolhido pelo Supremo Tribunal Federal !4

Aclarando a decisdo com efeitos pro futuro, destaca Gilmar Ferreira Mendes haver
suspensdo dos efeitos por algum tempo a ser fixado na sentenga. Explica que a eficacia da
declaracdo de inconstitucionalidade se dara em algum momento no futuro, a ser fixado pelo
decisum. Desse modo, a lei inconstitucional continuara a ser aplicada dentro do prazo fixado
pelo Tribunal. Trata-se, pois, de situacdo excepcional a estabelecer-se em virtude da garantia
da seguranca juridica ou do interesse social. Frisa o autor que a fixacdo do prazo é de inteira

discricionariedade do Tribunal, haja vista o legislador ter silenciado a respeito.*®

Em resumo, pode-se afirmar que, no controle concentrado de constitucionalidade
adotado pelo Brasil, tendo por horizonte a acdo direta de inconstitucionalidade genérica, a
decisdo que declara a inconstitucionalidade de lei podera ter os seguintes efeitos principais: ex

tunc, ex nunc ou pro futuro.

112 MORAES, op. cit., p. 790 et seq.
113 |bidem, p. 791.
114 |bidem, p. 792.
115 MENDES, op. cit., pp. 374-375.
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Assinale-se que a regra no direito brasileiro € a de que a decisdo declaratoria de
inconstitucionalidade de lei teré efeitos ex tunc, retroagindo a sua publicagdo. A despeito disso,
por forca do artigo 27 da Lei n°® 9.868/99, é facultado ao Supremo Tribunal Federal atribuir a
decisdo efeitos ex nunc ou pro futuro, desde que a seguranca juridica ou o excepcional interesse

social o aconselhem e que haja maioria de dois tergos de seus membros.

De outra banda, questdo que igualmente importa para a tematica da responsabilidade
civil do Estado por lei inconstitucional é saber se a declaracdo incidental de
inconstitucionalidade teria forca bastante para ensejar o instituto da responsabilidade estatal.

Por isso, a importancia de assentar entendimento a respeito.

Na seara do controle difuso, sdo dois os pontos que devem aqui ser estudados, devido a
sua potencial possibilidade de influéncia em matéria de responsabilidade do Estado. O primeiro
sera saber se, no atual sistema juridico brasileiro, admite-se a limitacdo dos efeitos da sentencga
também para o controle difuso. Ja o outro presta-se a constatar a possibilidade, ou nédo, de a
declaracdo incidenter tantum de inconstitucionalidade de lei pelo Plenario do STF dar azo a

efeitos erga omnes.

Antes de mais nada, advirta-se que ambos 0s temas ocupam-se da mais alta — e nobre —
polémica académica, motivo pelo qual ao que aqui incumbe seré apresentar o estado da arte em
gue se encontra a matéria, tomando-se por base entendimento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal em recente precedente. Abordar com meticulosidade e com tinta critica o tema seria
desviar do objeto do estudo, bem como cair em superficialidades, ndo dignas da lucubracgéo
intelectual a que se destina a investigacdo cientifica. Por essa razdo, aceitar-se-4 0
posicionamento da mais alta Corte judicial na matéria, para que se possa deter, com maior

propriedade, sobre o instituto da responsabilidade estatal.

Posto isso, perfilhando-se a doutrina de Gilmar Ferreira Mendes, imperativo se
apresenta a admissao da limitacdo de efeitos no sistema difuso de constitucionalidade. Em que
pese a Lei n° 9.868/99 tenha conferido autorizagdo para o STF fazé-lo em controle abstrato,
valendo-se de interpretagdo extensiva, assevera o autor a extensdo de tal faculdade também ao
controle difuso. Entende ser possivel tal técnica em razéo de a capacidade da decisdo proferida

pela Corte Suprema afetar os demais processos com pedidos idénticos pendentes de decisao nas
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instdncias inferiores. Essa decisdo poderd ser modulada a fim de ndo causar inseguranca
juridica.®

Pode-se inferir, portanto, que tanto em controle concentrado como em controle difuso

admite-se a modulacéo dos efeitos da decisdo que pronuncia a inconstitucionalidade de lei.

Em se tratando de controle difuso, cabe ainda averiguar se a declaracdo de
inconstitucionalidade realizada pelo Plenério do STF em sede incidental adquire, ou ndo, efeitos

€rga omnes.

Nesse ponto, a doutrina majoritaria concebe que a declaracdo de inconstitucionalidade,
na via indireta (incidental), tem efeitos inter partes, ndo anulando nem revogando a lei. A lei
continua em vigor, produzindo seus efeitos, até que o Senado Federal suspenda a execucao, no
todo ou em parte, da lei, nos termos do artigo 52, inciso X, da Constituicdo da Republica.
Constitui questdo prejudicial, que deve ser decidida preliminarmente para resolucédo do caso.
Tem vez no caso concreto, fazendo a sentenca declaratoria coisa julgada apenas no caso e para

as partes.

Como sustenta José Afonso da Silva, “qualquer que seja o tribunal que a proferiu, ndo
faz ela coisa julgada em relacdo a lei declarada inconstitucional, porque qualquer tribunal ou
juiz, em principio, podera aplica-la por entendé-la constitucional” 1*’. Nesse sentido, mesmo
que o tribunal que declare incidenter tantum a inconstitucionalidade seja 0 Supremo Tribunal
Federal, o efeito da decisao se restringird tdo somente as partes, até que o Senado Federal, em
sua competéncia privativa, suspenda a executoriedade da lei declarada inconstitucional por

decisdo definitiva do STF.

A declaracdo de inconstitucionalidade incidental por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal podera redundar em duas consequéncias no que diz com seus efeitos. Para as partes,
tera efeitos ex tunc, prestigiando a teoria da nulidade, de maneira a fulminar a relacdo juridica
baseada na lei inconstitucional desde seu inicio. Porém, se houver ulterior suspensdo da
execucdo da lei pela Alta Casa do Congresso, os efeitos serdo para todos (erga omnes) e ex

nunc, tendo em vista que a lei ndo foi revogada nem anulada.!®

116 |bidem, p. 377.
17 SILVA, op. cit., p. 56.
118 |bidem, p. 56.
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Todavia, avango importante ocorreu no julgamento da Reclamagdo n°® 4.335 - AC. De
relatoria do Ministro Gilmar Mendes, trata-se de reclamac&o ajuizada pela Defensoria Publica
da Unido contra decisdo do Juiz de Direito da Vara de Execucdes Penais da Comarca de Rio
Branco, no Estado do Acre, que indeferiu pedido de progressdo de regime a favor de
condenados a penas de reclusdo, em regime integralmente fechado, pela prética de crimes

hediondos.

Alegou-se ofensa a autoridade da decisdo da Corte Suprema no HC n° 82.959 — SP, de
relatoria do Ministro Marco Aurélio, que reconheceu a inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°,
da Lei n® 8.072/90, o qual proibia a progressdo de regime a condenados pela préatica de crimes

hediondos.

Apos julgamento que tardou de 2007 até 2014, o Tribunal, por maioria, conheceu e
julgou procedente a reclamacéo, vencidos os Ministros Sepulveda Pertence, Joaquim Barbosa,
Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio, que ndo conheciam da reclamacédo, mas concediam

habeas corpus de oficio.

Alinhando-se ao voto do Ministro Teori Zavascki, a Corte reconheceu efeito ultra
partes da declaracdo de inconstitucionalidade em controle difuso. Rechacada a tese defendida
pelo Ministro Gilmar Mendes, segundo a qual haveria se operado mutacdo constitucional do
artigo 52, X, da Constituicdo de 1988, o entdo Ministro gaicho admitiu, no entanto, ter havido
uma evolucdo no direito brasileiro no sentido da valorizacdo dos precedentes judiciais
emanados dos tribunais superiores. Sustentou estar ocorrendo no Brasil uma paulatina

aproximacdo ao sistema da common law, no qual predomina a cultura do stare decisis.

Vislumbra-se esse novo cenario na ordem juridica patria, de acordo com o Ministro, a
partir da extensa evolugdo processual civil na assuncdo de forca aos precedentes operada nas
sucessivas reformas do Cddigo de Processo Civil de 1973, bem como pela eficacia subjetiva
que transcende aos participes da relacdo processual no &mbito das ac¢Oes civis publicas, das
acoes coletivas e dos mandados de seguranga coletivos. Nas palavras do proprio Ministro: “esse
panorama ilustra a inequivoca forca ultra partes que o sistema normativo brasileiro atualmente
atribui aos precedentes dos tribunais superiores e, especialmente, do STF”.'° Ou seja, ha

verdadeira forca expansiva ultra partes dos precedentes, conforme expressao por ele utilizada.

119 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n° 4.335 — AC. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Julgado
em 20.03.2014, publicado no DJe em 22.10.2014. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101. Acessado em 01.11.2017.
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O carater expansivo da decisdo do STF, mesmo que em sede incidental, garante a
autoridade da decisdo, que devera ser observada pelos demais tribunais e juizes. Reconhece-se,
assim, a partir da referida Reclamacdo, a eficacia ultra partes da declaragdo de

inconstitucionalidade em controle difuso.

Diante de todo 0 exposto concernente ao controle de constitucionalidade no Brasil, faz-
se mister, por ultimo, sistematizarem-se algumas conclusdes que servirdo de base para o
guestionamento que se empreenderd ao final deste trabalho no tocante a limitacdo da
responsabilidade civil do Estado em razdo da modulagdo dos efeitos da deciséo de

inconstitucionalidade.

A primeira conclusdo, valendo-se igualmente do entender de Juliana Cristina Luvizotto,
é a de que, no sistema juridico brasileiro, algumas situacées juridicas devem ser mantidas, ainda
que baseadas em lei posteriormente declarada inconstitucional.!?® Assim se deve proceder a
resguardar-se a seguranca juridica ou o interesse social. Dai se falar em efeitos ex nunc ou pro

futuro da decisao.

Outra ilacdo a que se chega esteia-se no carater expansivo reconhecido as decisfes do
Supremo Tribunal Federal, mesmo que de modo incidental, a partir do precedente formado no
julgamento da Reclamacdo n° 4.335 — AC. Admite-se, por conseguinte, eficacia ultra partes da
declaracdo de inconstitucionalidade pelo Plenario do Supremo Tribunal em controle difuso.
Além disso, também se verifica possivel modular os efeitos temporais da decisdo em sede difusa

de constitucionalidade.

2.4. REQUISITOS PARA A ADMISSAO DO DEVER DE INDENIZAR ESTATAL NA
HIPOTESE DE LEI INCONSTITUCIONAL

Como restou assente em paginas passadas, € ampla a aceitacdo do dever de indenizar
face o desempenho inconstitucional da funcdo tipica do Poder Legislativo. Esse cenario
engendra-se, sobremaneira, a partir da positivacao da teoria do risco na responsabilidade estatal,

nos termos do artigo 37, 8 6°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Com efeito,

120 LUVIZOTTO, Juliana Cristina. Responsabilidade civil do Estado Legislador: atos legislativos
inconstitucionais e constitucionais. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Sdo
Paulo, 2010, p. 120.
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esse dispositivo consagra, como regra geral, a responsabilidade objetiva do Estado no

ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sistema, prescinde-se da demonstracéo de dolo ou culpa a fim de que ao Estado
se impute o dever de indenizar. Causando danos a terceiros, as pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servi¢os publicos responderdo pelos danos
ocasionados por seus agentes. Exige-se, pois, tdo somente o nexo de causalidade entre a acédo

estatal e 0 prejuizo antijuridico.

Em tal contexto, entende Cesar Viterbo Matos Santolim que ndo ha falar-se em
responsabilidade por ato legislativo inconstitucional, pois a questdo resulta em falso problema.
Para o autor, o ato legislativo em descompasso com a norma constitucional aparta-se da
legalidade, tornando-se “mera atividade da administracdo, cuja responsabilidade sera apurada

em atencdo a principios largamente conhecidos”. 1%

Esse ndo €, contudo, o entendimento que prospera nos dias de hoje. O néo
reconhecimento do dever de indenizar por ato legislativo inconstitucional levaria, conforme
destaca Julio César dos Santos Esteves, a uma diminuicdo da protecdo da esfera juridica do
lesado, caso houvesse a desconsideracdo da origem antijuridica do ato estatal que ocasiona o

dano.'?

A distincdo entre atos legislativos licitos e ilicitos ainda se mostra importante na
averiguacdo da responsabilidade civil do Estado, ja que se prestam a disciplinar situacdes
diferentes. Preleciona Julio César dos Santos Esteves que, “na hipdtese de lei inconstitucional,
a ilicitude do exercicio da funcéo legislativa, somada a ocorréncia do dano, funcionard como
fundamento bastante do dever de reparar”, ao passo que, no caso de lei constitucional, outros

serdo os requisitos a serem atendidos, a saber, especialidade e gravidade do dano.*?®
Mais a frente em sua argumentacédo, o autor assim propugna:

Acresce que se atribui ao ato legislativo a presuncdo de
constitucionalidade, do que ressai, entre outros efeitos, sua imediata
validade e surtimento de efeitos. Desta feita, a submissdo do
administrador publico ao principio da legalidade determina que a
conduta administrativa se dé segundo a pauta legal. A circunstancia de
intermediacdo, isto €, da pratica de ato administrativo fiel ao comando

121 SANTOLIM, Cesar Viterbo Matos. A responsabilidade civil do Estado por ato legislativo. Estudos Juridicos,
S&o Leopoldo — RS, n. 55, v. 22, pp. 45-53, 1989, p. 48.

122 ESTEVES, Jilio César dos Santos. Responsabilidade civil do Estado por ato legislativo. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, pp. 220-221.

123 |bidem, p. 220.
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legal e necessério a sua execucdo, ndo desnatura, na hipdtese de dano,
a realidade de que a causa da lesdo se situa na inconstitucionalidade da
lei, originada, pois, no desempenho da funcéo de legislar.*?*

Ademais, o que dizer frente a admissdo da responsabilidade estatal em virtude de lei que
apresente vicios formais ou organicos? Como se vera em paginas posteriores, essas leis, que
ndo se confundem com ato administrativo, poderéo causar prejuizos indenizaveis em algumas
situacOes. Cuida-se de ambito circunscrito aos atos legislativos, a incidir, uma vez mais, a causa

da lesdo na inconstitucionalidade da lei.

Lembra Juliana Cristina Luvizotto que, na experiéncia constitucional brasileira, a lei
ndo é definida tdo somente por seu conteudo, nem sé por sua origem (ato proveniente do Poder
Legislativo) ou estrutura (generalidade, abstracdo e permanéncia). Importa para sua
conceituacdo seu regime juridico e sua forma. Isto é, deve ser emanada do Poder com
competéncia constitucional para tal, além de serem atendidas as formalidades exigidas para sua

preparac&o.*?®

Dessas caracteristicas, conclui a autora, amparada em licbes de Rui Medeiros, pela
impossibilidade de equiparar-se, para todos os casos, a lei inconstitucional e o ato
administrativo. Entende que nem mesmo no caso de leis-objetivo, ou seja, leis vocacionadas a
resolucdo de circunstancias concretas, a um s6 tempo lei e execucdo de lei, retirar-se-ia a
caracteristica de ato legislativo. Isso porque “a lei, ainda que no sentido formal, ndo deixa de

ser um ato com caracteristicas e procedimentos proprios”1%,

Em se tratando de ato legislativo inconstitucional, n&o se Ihe pode rogar similitude total
aos atos administrativos. As caracteristicas préprias da lei, ainda que eivada de vicio de
inconstitucionalidade, bem como o procedimento peculiar para sua elaboracéo, desaconselham
aludir-se lei como se mero ato administrativo fosse. Guardam diferencas fundamentais, a exigir

reconhecimento da responsabilidade do Estado Legislador.

Todavia, em que pese se possa falar (e recomendavel o seja) em responsabilidade civil
do Estado por lei inconstitucional, o regime a ser adotado sera o insculpido no artigo 37, § 6°,
da Constituicdo da Republica. Consoante ressalta Juliana Cristina Luvizotto, a responsabilidade

estatal é unitaria, prevendo a Constituicdo um s regime para a responsabilidade por atos

124 |bidem, p. 221.
125 UVIZOTTO, op. cit., p. 122.
126 |bidem, p. 123.
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comissivos e omissivos praticados pelo Estado, operando-se, porém, a divisdo funcional do
poder, exercido por 6rgéos diferentes.'?’

Fundamentada a relevancia de se investigar a responsabilidade civil do Estado
Legislador por ato inconstitucional, importa definirem-se 0s pressupostos ensejadores dessa
responsabilidade.

De acordo com Margal Justen Filho, trés sdo os elementos configuradores da
responsabilidade civil extracontratual do Estado: (i) dano material ou moral sofrido por alguém;
(ii) acdo ou omissdo antijuridica imputével ao Estado; e (iii) nexo de causalidade entre o dano
e acdo ou omissao estatal. Por conseguinte, a responsabilidade estatal depende da existéncia do
nexo de causalidade entre um dano, material ou moral, e a conduta antijuridica a ele

imputavel. 128

A relacdo de causalidade entre a conduta estatal antijuridica e o resultado danoso deve
ser necessaria e suficiente, uma vez que “[a] mera consumagao do dano na 6Orbita individual de
um terceiro ¢ insuficiente para o surgimento da responsabilidade civil do Estado”.1?® Mostra-se

imprescindivel a demonstracao de que da conduta estatal originou-se o dano.

Outrossim, ndo se cogita de responsabilidade no exercicio do poder constituinte
originario. E a partir dele que se constitui a ordem juridica e a estrutura politica do Estado,
sendo insuscetivel de causar danos indenizaveis. De modo diverso, contudo, opera o poder
constituinte derivado, haja vista ja ser poder condicionado pela ordem juridica. Neste caso,

torna-se plenamente sindicavel a responsabilidade estatal.**°

Com o fito de se estabelecer um quadro sinoptico, pode-se concluir que o Estado
Legislador sera chamado a indenizar o cidaddo uma vez perfectibilizados trés elementos: (i)
uma conduta antijuridica no desempenho da funcéo legislativa tipica, (ii) que leve a um dano
material ou moral na esfera juridica do lesado, (iii) uma vez comprovado o nexo de causalidade

entre a conduta estatal e o0 dano a ela imputavel.

Desses pressupostos exsurgem quatro questionamentos que permeiam o estudo da

responsabilidade civil do Estado por lei inconstitucional. S&o eles: o dever indenizatorio estatal

127 |bidem, p. 124.

128 JUSTEN FILHO, Margal. A responsabilidade do Estado. In: FREITAS, Juarez (org.). Responsabilidade civil
do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, pp. 226-248, p. 229.

129 |bidem, p. 230.

130 MOTA, Mauricio Jorge Pereira da. Responsabilidade civil do Estado Legislador. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999, p. 136.
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basta-se na configuracdo de um fato ilicito ou, antes, incidird em uma conduta antijuridica?; ha
necessidade de declaragdo da inconstitucionalidade da lei para que surja a responsabilidade
estatal?; qual o sentido e o alcance do dano indenizavel? Nesse ponto, investiga-se se a lei
formal ou organicamente inconstitucional e a execucao de lei inconstitucional podem provocar

dano indenizavel. E, por ultimo, indaga-se acerca do fato do lesado.

2.4.1. Conduta antijuridica

A responsabilidade civil do Estado Legislador pressupde o descumprimento, pelo
legislador, de um dever juridico imposto pelo ordenamento juridico. Essa inobservancia
legislativa decorre da contrariedade as regras e aos principios constitucionais. Mas ndo somente.
Também advém de lei ordinaria que ofende a preceitos de lei complementar, uma vez que estas,

do ponto de vista formal, contém matéria constitucional .3

Diversamente, a desconformidade entre o direito infraconstitucional anterior e a
Constituicdo nova ndo configura violagdo de dever juridico.’*? Caso a norma pré-constitucional
guarde compatibilidade com a Constituicdo nova, sera ela recepcionada; a contrario sensu, sera

caso de revogacao.

Consoante Mauricio Jorge Pereira da Mota, a responsabilidade estatal implica o
reconhecimento de dois elementos, um formal e um material. Aquele constitui-se na violacao
de um dever juridico preexistente, ao passo que o elemento material identifica-se com o dano,

moral ou material, infligido a outrem.*32

Dano, segundo o autor, apoiando-se na doutrina de Ludwig Enneccerus, ¢ “toda
desvantagem que experimentamos em nossos bens juridicos (patriménio, corpo, vida, saude,
honra, crédito, bem-estar, capacidade de aquisigdo, etc.)”.*** Por conseguinte, o dano, para ser

indenizavel, deve atingir um interesse juridicamente protegido.

131 |bidem, p. 137.
132 |bidem, p. 138.
133 |bidem, p. 138.
134 |bidem, p. 138.
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Este também é o entender de Rui Medeiros, para quem, ao analisar a Constituicdo
portuguesa, havera responsabilidade do Estado por ilicito legislativo na medida em que da
inconstitucionalidade da lei resulte um fato ilicito. Para o autor,

hd um facto ilicito legislativo sempre que a aprovacdo da lei
inconstitucional (ou ilegal), em face da legislacio em vigor nesse

momento, viole direitos, liberdades e garantias ou ofenda quaisquer
outros direitos ou interesses legalmente protegidos dos particulares.**®

Destarte, para o autor portugués, o dano indenizavel poderd advir da violacdo de
qualquer direito subjetivo ou interesse legalmente protegido. Alerta, entretanto, que a ilicitude
(aqui entendida em sentido amplo) da conduta do legislador ndo guarda relacdo com a
possibilidade de ele, legislador, vir a revogar lei anterior que protegesse determinado interesse
dos particulares. Nesse caso, é plenamente possivel a revogacdo, contato que esteja conforme

a Constituico.'%® Trata-se de ato legislativo licito que ndo enseja a obrigacio de indenizar.

Sob perspectiva similar, a lei pode afigurar-se como fato ilicito, e, ainda assim, ndo dar
azo ao surgimento do dever de indenizar estatal. Ocorre que o fato ilicito proveniente do
desempenho inconstitucional da funcdo legiferante pode ndo wvulnerar um interesse

juridicamente protegido, a desincumbir o Poder Publico da responsabilidade.*3’

Importa observar, ainda, que o fato ilicito mencionado por Mauricio Jorge Pereira da
Mota e por Rui Medeiros encerra em si, hodiernamente, um sentido amplo. O autor portugués,
inclusive, frente a ordem constitucional lusitana, também propugna pela ado¢édo de um conceito

amplo de ilicitude.r®®

Antijuridicidade e ilicitude sdo conceitos distintos, razdo por que merecem
esclarecimento. Antijuridico € o ato contrario a direito. J& o ilicito (stricto sensu) constitui-se

em espécie de antijuridicidade, referindo-se a uma afronta a lei.

Conforme explana Bruno Miragem, a antijuridicidade “decorre da violacdo de
disposicao de lei ou de preceito integrante do ordenamento juridico” ou, ainda, da violacao de

um direito alheio.'®® Define-se conduta antijuridica como “aquela que, ao violar norma ou

135 MEDEIROS, Rui. Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por actos legislativos. Coimbra: Almedina,
1992, p. 172.

136 |hidem, p. 172.

187 MOTA, op. cit., p. 142.

1% MEDEIROS, op. cit., p. 172.

133 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 118.
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direito alheio, der causa, por isso, a um dano injusto, independentemente de haver norma
proibitiva genérica ou especifica”’. Desse modo, a contrariedade a direito ultrapassa a mera
violagao expressa de preceito normativo.*! Em outras palavras, a conduta antijuridica engloba
em si o ilicito ou ilegal, porém transcende a estes para abarcar também situacdes que vao além

do ordenamento juridico positivo.

Ressalta o autor civilista que a priori o ato antijuridico ndo precisa ser censuravel pela
presenca de dolo ou culpa, tampouco imputavel. Basta para sua configuracdo um sujeito e um
ordenamento juridico, bem como a relagdo por eles estabelecida.'*? Foca-se no nexo de
causalidade, melhor se conformando a responsabilidade objetiva. Nesse sentido, deve-se
entender a conduta do legislador que exerce de modo inconstitucional sua funcdo precipua

como antijuridica, e ndo somente como ilicita.

Ao editar uma lei inconstitucional o Legislativo pode ndo somente ofender a uma norma
ou preceito expressamente previsto na Carta Maior, mas também pode infringir normas
implicitamente nela contidas. Estd tanto num caso como noutro violando a Constituicao.
Demostrando o dano em decorréncia dessa conduta do legislador, deve incidir a obrigacao de
indenizar o cidad&o lesado.

Compreender a conduta inconstitucional do legislador como antijuridica — e ndo sé
como ilicita — afigura-se pressuposto para uma maior protecdo a esfera juridica do lesado.
Assim proceder torna-se for¢oso a fim de que se assegure uma efetiva tutela dos direitos, alcada

a direito fundamental por forca do artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do da Republica.

2.4.2. Dispensabilidade de prévia declaracao de inconstitucionalidade da lei para fins de

responsabilizacdo do Estado pela edi¢éao de ato legislativo

José Cretella Junior — tal quais a doutrina e a jurisprudéncia tradicionais — considera
necessaria a declaracdo de inconstitucionalidade pelos tribunais para que se reconheca a

obrigacéo de indenizar do Estado.'*® Separa a lei inconstitucional em dois momentos: um antes

140 |bidem, pp. 121-122.

141 |bidem, p. 118.

142 |bidem, p. 121.

143 CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigac&o de indenizar. S&o Paulo: Saraiva, 1980, p. 155.
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e outro depois da declaragdo de inconstitucionalidade. Caso o Poder Judiciério ndo proclame a
inconstitucionalidade da lei, esta continuard produzindo todos seus efeitos, em atencdo a
presuncdo de constitucionalidade de que gozam as leis. De outra sorte, se decretada a
inconstitucionalidade, os atos praticados na vigéncia da lei serdo reputados “ilicitos”,

aplicando-se a responsabilidade civil do Estado.**

Nesse diapasdo, o publicista eleva a declaragdo da inconstitucionalidade a prius
indispensavel da responsabilidade civil do Estado. De modo que, se ndo pronunciada a
inconstitucionalidade pelo Judiciario, “o preceito legal tem livre transito e se faz sentir em todo
meio social como se fosse perfeitamente valido”24°. Nesse sentir, sera o Estado irresponsavel
até que haja a proclamacéo da desconformidade da lei a Constituicdo pelo Poder competente.

Isso ocorre devido & presuncéo de constitucionalidade que milita a favor dos atos legislativos. 4

Precedente antigo do Supremo Tribunal Federal também partilha desse posicionamento.
Cuida-se do Recurso Extraordinario n° 8.889, de relatoria do Ministro Castro Nunes, julgado

em 19 de julho de 1948, 147 assim ementado:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO — DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. O Estado responde civilmente pelo
dano causado em virtude de ato praticado com fundamento em lei
declarada inconstitucional. (grifou-se)'4

Malgrado o argumento da prévia declaracdo da inconstitucionalidade pelos tribunais
para efeito de responsabilizagéo estatal ainda hoje reverberar, a doutrina mais recente flexibiliza
esse entendimento. Maria Emilia Mendes Alcantara excepciona tal necessidade na medida em
gue existem casos em que se mostra irrelevante a inconstitucionalidade da lei. Ha situacdes em
que o direito de reparacdo deriva antes da lesividade do ato praticado pelo agente publico do
que propriamente da lei inconstitucional. Nesses casos, bastaria a comprovacdo do dano e sua

conexdo direta e imediata com a atuacdo do Poder Legislativo.4°

144 Ibidem, pp. 287.

145 |bidem, p. 288.

146 |hidem, p. 288.

147 perceba-se que o precedente é anterior a doutrina de José Cretella Junior, o que evidencia tratar-se de
entendimento majoritario a época tanto na doutrina como na jurisprudéncia. Posicionamento que merece reforma
parcial, conforme se vera.

148 Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 20, pp. 42-45, abr./jun., 1950.

149 ALCANTARA, Maria Emilia Mendes. Responsabilidade do Estado por atos legislativos e jurisdicionais. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 66.
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Lanca méo do seguinte exemplo:

[...] determinada lei estabelece o monopdlio sobre determinado setor
industrial, apresentando, todavia, vicio de inconstitucionalidade na sua
feitura. Ora, tratando-se de inconstitucionalidade formal podemos
afirmar que o prejuizo econdmico causado aos industriais do setor, pela
impossibilidade de poderem continuar a desempenhar atividade até
entdo entregue & iniciativa privada, sobreviria ainda que o ato fosse
formalmente perfeito do ponto de vista constitucional. Constitucional
ou inconstitucional o ato, os efeitos juridicos seriam os mesmos.*>°

Diante disso, entende a autora que existem duas possibilidades em relacéo a obrigacéo
de indenizar em virtude de lei inconstitucional. A primeira constitui-se nos casos em que
independe questionar-se sobre a “licitude” ou ndo do ato legislativo. Releva apenas a
demonstracdo de um dano especial e anormal (pressupostos da responsabilidade por ato
constitucional), isto é, a demonstracdo de um sacrificio individual de direitos.®® Aqui o
fundamento do pedido de indenizacao reside na ocorréncia do dano ocasionado pelo ato estatal,

e ndo na inconstitucionalidade.®

De outra senda, uma segunda possibilidade leva em consideracdo a declaracdo de
inconstitucionalidade. Nessa hipdtese, ha ruptura do principio da legalidade, e, em razao disso,
0s prejuizos ao lesado resultam diretamente da norma inconstitucional. A responsabilidade
estatal torna-se possivel tdo somente em decorréncia do ato legislativo inconstitucional. Serd o

fundamento do pedido, portanto, a prépria inconstitucionalidade da lei.*®3

Marisa Helena D"Arbo Alves de Freitas argumenta, igualmente, no sentido de que a

prévia declaracdo da inconstitucionalidade realizada pelos tribunais representa uma protecéo ao

150 Ibidem, pp. 67-68.

151 Ensina José Joaquim Gomes Canotilho que dano especial é aquele que s6 atinge um individuo ou grupo de
individuos. Nesse sentido, se 0o Poder Publico impusesse um encargo generalizado a todos os cidaddos, ndo
ensejaria o reconhecimento do dever indenizatério do Estado. Por outro lado, a anormalidade do dano refere-se a
sua excepcional gravidade; é o dano inequivocamente grave. Destarte, para a configuragdo de um dano especial e
anormal, cabe “em primeiro momento, saber se um cidaddo ou grupo de cidadéos foi, através dum encargo publico,
colocado em situacdo desigual aos outros; em segundo lugar, constatar se 0 énus especial tem gravidade suficiente
para ser considerado sacrificio”. Disso concluir o jurista portugués que a exigéncia desses dois requisitos da
responsabilidade do Estado por atos licitos fundamenta-se em um duplo limite: (i) evitar a sobrecarga do tesouro
publico, limitando o dever de indenizar estatal ao caso de danos inequivocamente graves; e (ii) procurar ressarcir
os danos que incidam desigualmente sobre certos cidadaos, desde que sejam graves. CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos. Coimbra: Almedina, 1974, pp. 271-283.
Sobre a responsabilidade do Estado por atos legislativos constitucionais, confira-se ainda FREITAS, Marisa
Helena D’ Arbo Alves de. Responsabilidade do Estado por atos legislativos. Franca: UNESP-FHDSS, 2001, pp.
103-107.

152 ALCANTARA, op. cit., p. 67.

153 |bidem, p. 68.
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particular menos eficaz aquela dada em relacdo aos atos constitucionais. A responsabilidade do
Estado, neste caso, pressupde o0 ato estatal e o dano (especial e anormal), bem como o nexo de
causalidade entre ambos. Ja no caso de ato legislativo inconstitucional, o pedido de reparacédo
deveria estar fundamentado, além dos requisitos supra referidos, na prévia declaracdo da
invalidade da lei. Aduz que a exigéncia desse procedimento mostra-se “incoerente e restritivo
ao exercicio do direito do particular”, porque acaba por Ihe tolher ou obstaculizar direito certo

e inquestionavel de ser ressarcido por danos ilicitamente a ele impostos.>

Nesse sentido também se erige o entender de Mauricio Jorge Pereira da Mota. Para ele,
condicionar o julgador a prévia declaragdo de inconstitucionalidade pelos tribunais significa
vulnerar a garantia constitucional da “justica temporalmente adequada” ou “adequagdo
temporal”, por meio da qual € direito do cidaddo obter, em tempo Util, sentenca execut6ria com

forca de caso julgado.'®

Como no Brasil se adota um sistema misto de controle judicial de constitucionalidade
das leis, em que convivem a um so tempo o controle abstrato e o controle difuso, “nada justifica
que tal matéria de fato seja, prima facie, insindicavel pelo juiz ordinario antes da referida
declaracdo dos tribunais”.’®® Tal situacdo é corroborada pelo fato de ser a presuncio de
constitucionalidade das leis uma presuncao juris tantum, a admitir prova em contrario,

caracteristica fulcral do “processo” de conhecimento. ™’

Seguindo essa concepgdo, Julio César dos Santos Esteves conclui que a indenizagao
reconhecida em virtude da lei inconstitucional, no caso concreto, “pode, efetivamente, traduzir-
se na pretensdo essencial do autor da acdo, o que nao ha de ser visto como algo descabido ou

ilegitimo na sistematica constitucional e processual em vigor”. 1%

Acresce ao argumento que, consoante o STF, atos emanados do Poder Legislativo de
efeitos concretos ndo sdo passiveis de controle concentrado de constitucionalidade, porque
despidos de abstracdo, generalidade e impessoalidade. Diante disso, a acdo direta de
inconstitucionalidade nédo se presta para invalidar lei-medida. Se esta, porém, vier a causar dano

ao cidadao, estaria ele sem qualquer amparo judicial, 0 que ndo se coaduna com a garantia

154 FREITAS, Marisa Helena D’Arbo Alves de. Responsabilidade do Estado por atos legislativos. Franca:
UNESP-FHDSS, 2001, p. 103.

15 MOTA, op. cit., p. 142.

156 |hidem, p. 142.

157 Ibidem, p. 142.

158 ESTEVES, Jilio César dos Santos. Responsabilidade civil do Estado por ato legislativo. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 231.
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constitucional de acesso ao Judiciario, previsto no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo
Federal. 1>

Ha de se referir que a orientacdo recente do Supremo Tribunal Federal esta em prestigiar
a possibilidade de que a declaragdo de inconstitucionalidade seja também reconhecida em sede
incidental. De acordo com o precedente exarado na Reclamagéo n° 4.335 — AC (ja estudado no
item 2.3.), a Corte Suprema admitiu eficacia ultra partes da declaracéo de inconstitucionalidade
pelo Plenario da Corte em controle difuso. Atestou, assim, que suas decisdes possuem carater

expansivo, mesmo que respeitantes a julgados incidentais.

Com isso, torna-se legitimo inferir, com Juliana Cristina Luvizotto, que podera ser
declarada a inconstitucionalidade da lei em controle difuso a fim de que se estabeleca a
responsabilizacdo do Estado Legislador, “principalmente quando o STF ja a tenha pronunciado
em determinado caso ou quando a norma legal que se questiona for analoga a outra também ja

apreciada e reconhecida como em dissonancia com o Diploma maior”.°

Percebe-se que o argumento da doutrina e da jurisprudéncia tradicionais, segundo o qual
deve haver prévia declaracdo da inconstitucionalidade da lei pelos tribunais, em controle
abstrato, para que possa ser admitida responsabilidade civil do Estado, parece ter sido

flexibilizado na atual experiéncia juridica brasileira.

Dois sdo os motivos que conformam este novo estado de coisas. O primeiro é o
reconhecimento pelo STF do carater expansivo de suas decisfes, quer em controle abstrato,
quer em controle difuso de constitucionalidade. Em razdo disso, cristalizou-se a possibilidade
de decretacdo de inconstitucionalidade da lei incidentalmente, sem a exigéncia de antes ser

levada a deliberacdo pelo tribunal de ctpula ou érgéo especial.

O segundo motivo esteia-se no fundamento de que, em certos casos, ndo se faz mister a
pronuncia de inconstitucionalidade para fazer incidir o dever de indenizar estatal. Configura-se
situacdo em que basta a demonstracéo da causalidade entre ato legislativo estatal e dano a esfera
juridicamente protegida. Ressalte-se que o dano devera revestir-se de especialidade e
anormalidade, a comprovar o sacrificio individual de direitos. Reger-se-4, nesta ocasiéo, a

responsabilidade do Estado Legislador pelo regime juridico atribuido aos atos constitucionais.

159 |bidem, pp. 231-232.
160 | YVIZOTTO, op. cit., p. 129.
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2.4.3. Dano indenizavel

N&o € qualquer dano que atrai a obrigacdo do Estado a indenizar. Para surgir o dever
juridico estatal, o dano deve redundar em leséo a direito ou interesse juridicamente protegidos.
Configura-se naquele que “além de importar numa deteriora¢ao dos bens juridicos de alguém,
importa também em agravo a algo que a ordem juridica reconhece como garantido em favor
desse alguém”.151 Além disso, dever ser certo, e ndo eventual ou possivel. Assim, podera ser

atual ou futuro, englobando danos emergentes e lucros cessantes.6?

Da andlise do dano indenizéavel pertinente a responsabilidade civil do Estado por lei
inconstitucional, duas questdes sobressaem. Indaga-se, em um primeiro momento, se a lei
formal ou organicamente inconstitucional daria causa a obrigacdo de indenizar do Estado. E,
em se afigurando positiva a resposta, qual o alcance dessa responsabilizacdo. Transposto o
problema, surge a discussdo de se a execucdo da lei inconstitucional poderia igualmente

produzir dano indenizavel.

2.4.3.1. A questéo da lei formal ou organicamente inconstitucional

Conforme José Joaquim Gomes Canotilho, o vicio de inconstitucionalidade origina-se
da desconformidade do ato normativo com o parametro constitucional. Dai a doutrina distinguir
trés espécies de vicios: formais, procedimentais e materiais. Estes dizem respeito ao contetido
do ato, a demonstrar o descompasso entre 0s principios incorporados no ato e as normas ou

principios da Constituico.*6?

Os vicios formais, por sua vez, “incidem sobre o acto normativo tal, independentemente
do seu contetido e tendo em conta apenas a forma da sua exteriorizacdo”.1®* Nesse sentido,
quando houver uma inconstitucionalidade formal, viciado serd o ato, “nos seus pressupostos,

no seu procedimento de formagéo, na sua forma final”.16°

161 MOTA, op. cit., p. 141.

162 |hidem, p. 141.

163 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed., rev. Coimbra: Almedina, 1996, p. 1013.
164 |bidem, p. 1013.

185 |bidem, p. 1013.
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Vicios de procedimento referem-se ao “procedimento de formacdo, juridicamente
regulado, dos actos normativos”. Abrangem o0s atos necessarios para a producdo final do ato
normativo. Sob a perspectiva da doutrina classica, os vicios de procedimento estdo englobados

nos vicios formais.%®

A partir da distincdo entre os vicios geradores de inconstitucionalidade, pode-se
depreender que a lei formal ou organicamente inconstitucional constitui violacdo ao
procedimento constitucionalmente estabelecido para sua formacgédo. Uma vez inobservado o iter
legis estatuido pela Carta Constitucional, configura-se a inconstitucionalidade formal ou
organica da lei.

Em vista disso, impde-se a seguinte pergunta: a inconstitucionalidade formal da lei é

bastante para imputar responsabilidade ao Estado?

De plano, pode-se admitir que uma norma legislativa podera causar dano direto e
imediato, independentemente de ter havido ou ndo um ato de execu¢do. Mauricio Jorge Pereira
da Mota cita o exemplo de lei que institui nova reserva ecoldgica, retirando todo o contetido
econémico das propriedades localizadas na area, pelo simples fato de sua edicdo. Menciona
também as leis-medidas ou leis-individuais, que sio aplicaveis de imediato.*®” Poderao tais leis,
assim também aquelas de carater geral e abstrato, apresentarem ndo sé desconformidade
substancial com a Constituicdo — situacdo peremptdria de responsabilidade —, como igualmente
revelarem vicios formais ou organicos conflitantes com a Carta Politica. Neste ultimo caso,

torna-se legitimo imputar ao Estado a obrigacdo de indenizar?

Julio César dos Santos Esteves julga plenamente cabivel a responsabilidade do Estado
Legislador quando se apresentam vicios na elaboracdo legislativa que, além de insanaveis,
afrontam diretamente a ordem juridica. Assim se procede em vista da protecdo do principio
democratico, mediante o qual o procedimento de elaboracdo legislativa deve ser rigorosamente

observado.'68

No que concerne & obrigacdo de indenizar os danos causados por leis organico-
formalmente inconstitucionais, tornam-se mais nitidas suas hipdteses a partir do estudo da

intitulada causa virtual do dano.

166 |bidem, p. 1014.
167 MOTA, op. cit., pp. 143-144.
1688 ESTEVES, op. cit., p. 228.
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Denomina-se causa virtual do dano determinado fato que teria produzido o dano se ele
ndo tivesse sido produzido por outro. Certo fato gera um dano, sendo chamado causa real,
porque foi o verdadeiramente operante ou efetivo. Por outro lado, se este fato ndo tivesse
ocasionado o prejuizo, outro fato o teria produzido, isto €, uma causa puramente conjectural ou

hipotética (causa virtual).1®®
Bruno Miragem assim esclarece o termo:

Denomina-se causa virtual determinado fato imputavel ao agente, em
relacdo ao qual, embora possa ser identificado como causa possivel de
um dano, deixa de ter esta contribuicdo na cadeia causal, em face da
intervencdo de uma causa real, que termina por tornar efetiva sua
ocorréncia. A causa virtual, portanto, é aquela que remanesce de
processo causal determinado, que, todavia, é interrompido pelo advento
de uma causa virtual, a qual vem efetivamente realizar o dano. Em
outros termos, a causa virtual seria aquela que realizaria
ordinariamente o dano, ndo fosse a intercorréncia de outra causa —
dita real —, que vem de fato a produzi-10.7° (grifou-se)

Destarte, consoante ressalta o autor, a regra € a de que respondera pelo dano somente
aquele a quem for atribuida sua causa real. Além disso, o efeito da causa virtual recaird na

mensuracdo do dano e da indenizag&o.!"

A relevancia negativa da causa virtual para a definicdo da responsabilidade do Estado
em leis com vicios formais ou orgénicos reside, conforme assevera Rui Medeiros, em
“determinar se o0 Estado deve reparar 0s danos que causou ilicitamente (causa real), quando
demonstra que, em qualquer caso, alcancaria 0 mesmo resultado, actuando de uma forma licita
(causa virtual)”.1’2 Em outros termos, a questdo radica em saber se o Estado estaria isento de
responsabilidade em casos em que, embora tenha procedido de modo antijuridico, o dano

causado resultaria mesmo tendo agido de acordo com a lei e o Direito.

Para tal definicdo, o autor portugués distingue duas situa¢es, ambas amparadas na
possibilidade ou ndo de retroatividade de lei nova. Antes de mais, ha de se advertir que a
relevancia negativa da causa virtual pressupfe a reedicdo da lei eivada de vicios formais ou

organicos, desta vez preenchendo os requisitos constitucionais anteriormente violados.

169 MEDEIROS, op. cit., p. 205.

10 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: responsabilidade civil. So Paulo: Saraiva, 2015, p. 254.
171 |bidem, p. 254.

172 MEDEIROS, op. cit., p. 206.
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A primeira situacéo passivel de distingdo refere-se & hip6tese em que mesmo com a
reedicdo da lei inconstitucional, agora livre de vicios formal-organicos, o dano teria ocorrido.!"®
Neste caso, a lei nova poderia retroagir, ndo havendo qualquer responsabilidade do Estado. E o
que ocorreria, no exemplo hipotético trazido por Mauricio Jorge Pereira da Mota, quando uma
lei formalmente inconstitucional determinasse o abate de gado contaminado pela febre aftosa.
Em sendo declarada inconstitucional esta lei, teriam direito a indenizac&o os proprietarios dos

animais abatidos?"4

Lembra o autor que a Constituicdo brasileira ndo proibe a edicdo de leis retroativas,
desde que nédo prejudiquem o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada (art. 5°,
XXXVI).17

No caso em tela, porém, ndo ha direito adquirido. O que se tem é uma situacao
antijuridica, uma vez que o gado aftoso representa risco a satde publica. Ainda que se reeditasse
a lei sem os vicios formais de constitucionalidade, a nova lei ndo atingiria direitos adquiridos.
A propriedade dos animais afetados pela doenca configura situacdo desconforme com o Direito.
Frise-se que toda situacdo antijuridica ndo gera direito adquirido, razdo por que sob o Estado
ndo incidiria obrigacdo de indenizar. A antijuridicidade do fato (propriedade dos animais
aftosos) independe da inconstitucionalidade formal da lei; ou seja, 0 suposto dano causado aos
proprietarios ndo advém do vicio formal ou organico, e sim de condi¢éo alheia a lei (de o gado

ter contraido a doenca).

De modo diverso opera a segunda situacdo enunciada por Rui Medeiros. Sendo a mais
frequente, essa hipdtese alude aos danos provenientes da falta de disponibilidade do bem
durante o periodo que a norma formal ou organicamente inconstitucional teve vigéncia. Cuida-
se dos danos medio tempore que ndo teriam sido causados por uma nova lei, idéntica a anterior,

de efeitos ex nunc, isto é, dispondo somente para o futuro.'’

Essa hipotese aclara-se a tomar por base o exemplo sugerido por Mauricio Jorge Pereira
da Mota. Ei-lo: lei formalmente inconstitucional que estabelece 0 monopolio estatal do ni6bio-
titanato, por razdes de seguranca nacional. In casu, as consequéncias da lei com vicios formais
de constitucionalidade (causa real) se equivaleriam as da lei posteriormente editada sem vicios

(causa virtual), pois ambas redundariam na indenizacdo as empresas pelo prejuizo causado em

173 |bidem, p. 211.

1% MOTA, op. cit., p. 146.

175 |bidem, p. 146.

176 MEDEIROS, op. cit., p. 211.
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seu patriménio produtivo. No entanto, ndo haveria danos medio tempore suportados pelas
empresas caso a lei nova, idéntica a anterior e sem vicios formais, s6 dispusesse para o futuro.
Se, porém, essa nova lei retroagir, as empresas deverdo ser indenizadas pelo Estado. O
particular tem direito de exercer atividade licita até que sobrevenha lei que a torne ilicita. Trata-
se de direito j& incorporado a seu patriménio, ndo podendo lei posterior retroagir prejudicando
direito adquirido.!”’

Do exposto, coerente se faz concluir, com Rui Medeiros e Mauricio Jorge Pereira da
Mota, que a relevancia negativa da causa virtual, em matéria de responsabilidade civil do Estado
por leis organico-formalmente inconstitucionais, aparece quando lei nova, idéntica a anterior e
conforme a Constituicdo, sacrificar retroativamente direito ou interesse do particular, em
inobservancia a protecdo constitucional fundamental do direito adquirido, do ato juridico
perfeito e da coisa julgada.l”® Nesta hipdtese, portanto, cabera responsabilidade do Estado
Legislador.

2.4.3.2. A questdo da execucdo da lei inconstitucional

Questionamento que segue, uma vez admitida a viabilidade de lei formal ou
organicamente inconstitucional ensejar responsabilidade, € o seguinte: ao Estado Legislador
igualmente seriam imputaveis os danos causados em decorréncia de atos de execucgdo

vinculada?

Para uma resposta satisfatoria, Mauricio Jorge Pereira da Mota destaca ser preciso
verificar se o ato de aplicacéo da lei é consequéncia necessaria da propria lei.!’”® E dizer, deve-
se averiguar o nexo de causalidade entre a conduta antijuridica e o dano. Para tanto, o autor se
baseia na teoria da interrupcdo do nexo causal, acolhida pelo STF. Segundo essa teoria, 0
fundamento do nexo de causalidade esta no dano direito e imediato. O nexo causal sé sera
admitido quando o dano for efeito necessario de uma causa, abarcando sempre o dano direto e

imediato e, por vezes, o dano indireto e remoto, contanto que, neste caso, ndo existam concausas

T MOTA, op. cit., p. 147.
178 |bidem, p. 147; e MEDEIROQS, op. cit., p. 213.
19 MOTA, op. cit., p. 144.
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sucessivas. Desse modo, 0 dano indireto e remoto, em regra, ndo € indenizavel, devido ao

surgimento de concausas. No entanto, se estas ndo se fizerem presentes, cabera indenizacio.'8

Essa teoria pode perfeitamente ser transladada para o campo da responsabilidade do
Estado Legislador. Por consequéncia, o Estado respondera direta e imediatamente pelos danos
oriundos da lei inconstitucional, podendo, todavia, também ser obrigado a indenizar danos

indiretos e remotos decorrentes da aplicacdo dessa lei.

A execucdo da lei representa consequéncia necesséria do ato legislativo. Consoante
explica Mauricio Jorge Pereira da Mota, sendo “a consequéncia normal, previsivel, da
aprovacao da lei inconstitucional, verifica-se assim a existéncia do nexo de causalidade entre a
lei e esse ato (de mera mediagdo) com o dano causado a terceiro”.8! Dessarte, todo ato de
execucao de lei que for consequéncia ordinaria necessaria da edi¢do do ato legislativo, em
causando dano a particular, trara a evidéncia a responsabilidade civil do Estado Legislador.

Saliente-se que, malgrado ser ato administrativo, a execucdo da lei inconstitucional
pertence a um problema que surge no ambito do Estado Legislador, irradiando efeitos no plano
administrativo a partir da aplicacdo da lei. De qualquer sorte, o regime juridico da
responsabilidade estatal adotado pela Constituicdo de 1988 € uno. A responsabilidade civil do
Estado afigura-se uma s6, de modo a importar, para fins praticos de imputacdo ao Estado do
dever indenizatério, apenas a comprovacdo de que da execucdo da lei inconstitucional

sobreveio dano injusto ao cidadé&o.

Por derradeiro, inescusavel se reputa o ato praticado por agente publico com base em
norma manifestamente inconstitucional.*® Como aponta com acerto Mauricio Jorge Pereira da
Mota, 0 agente do Estado esté juridicamente obrigado a ndo observar lei que seja flagrantemente
avessa as normas e aos preceitos constitucionais, sob pena de incorrer em ato ilicito culposo.
Por 6bvio que a verificacdo do dolo ou da culpa do agente tera lugar tdo s6 para se assegurar 0
direito de regresso, haja vista o Estado responder objetivamente pelos atos de seus agentes. Para

180 |hidem, p. 144.

181 |bidem, p. 145.

182 Bem se sabe que a palavra manifestamente é termo vago, que, exatamente por isso, precisara do caso concreto
para ter preenchido seu significado. Nada obstante, pode-se aventar in abstracto que uma norma manifestamente
inconstitucional seja aquela que cumpra os requisitos exigidos de um “homem médio” (apesar de todas as criticas
que se lancam a expressdo). Assim, a exigéncia do reconhecimento da inconstitucionalidade de uma lei pelo agente
publico se vincula ao nivel de conhecimento juridico esperado para o desempenho das atribuigdes do cargo em
gue esta investido. Necessitando de conhecimentos mais apurados, mais profundos para o reconhecimento da
inconstitucionalidade, ndo se lhe pode imputar o discernimento da contrariedade a Constituicéo.
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o individuo lesado, trate-se de responsabilidade por ato legislativo ou por ato administrativo, as

consequéncias juridicas serdo as mesmas, a saber, o ressarcimento do dano. 18

2.4.4. Fato do lesado

Como se expds no item 2.2., vigora no Brasil o entendimento majoritario de que a lei
inconstitucional é irrita, destituida de eficacia juridica. Disso concluir que, em principio, porque
invalida, ndo poderia tal norma obrigar a Administragdo Publica, nem mesmo os particulares.
Eivada de vicio de constitucionalidade, ndo teria a lei sua imperatividade assegurada. N&o sendo

a norma inconstitucional obrigatoria, o dano que dela surgisse nao seria indenizavel.

Acertadamente refuta Rui Medeiros tal conclusdo. Com precisdo, assevera que a
“generalidade das pessoas ndo tem quaisquer conhecimentos de direito e ignora o sentido das
normas constitucionais, ndo estando habilitada para formular um juizo sobre a
constitucionalidade das leis ¢ dos actos que as aplicam”.'® Assim, “o cumprimento da lei
contréria a Constituicdo ou a ndo impugnacdo do acto que a concretiza constituem
consequéncias normais, naturais, provaveis, da entrada em vigor da norma inconstitucional”, o
que autoriza supor ser a conduta do legislador bastante para que se desencadeie

responsabilidade estatal, concorra para com ela ou ndo o fato do lesado.'®

Veja-se que o cerne do problema ndo se encontra na imputabilidade, ja que a
importancia ndo reside em se precisar 0 nexo de causalidade. De que o dano é imputavel ao
Estado ndo resta divida — € cristalino 0 nexo de causalidade entre o ato estatal e o dano. A
questdo estad em saber se o fato de o lesado ter concorrido para a produgdo ou agravamento dos
danos ao cumprir a lei inconstitucional releva para fins de eximir o Estado da obrigacdo de

indenizar.

Rui Medeiros manifesta-se pela admissé@o da responsabilidade do Estado nos casos de
lei que produza efeitos imediatos na esfera juridica dos cidadaos, a causar danos, porquanto o0s
destinatérios da norma néo teriam a oportunidade de impedir a producéo ou o agravamento dos

danos. Dai estabelecer duas hipéteses nesses casos. A primeira constitui-se quando a lei

183 MOTA, p. 145.
18 MEDEIROS, op. cit., p. 218.
185 |bidem, p. 218.
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inconstitucional impGe deveres sob a ameaca de sang¢Ges. Por 6bvio, a (re)acdo normal, esperada

do particular, serd o cumprimento da norma.'8

A segunda conjectura vislumbra-se quando a norma legislativa, mesmo nao prevendo
sancédo, acaba por provocar dano sem qualquer possibilidade de o particular lograr evitar os
prejuizos. Ou seja, as consequéncias danosas resultantes da entrada em vigor da lei ndo séo
afastadas pelo cumprimento da lei. Um exemplo, escorando-se no enunciado pelo autor
portugués, seria uma lei inconstitucional que tornasse ilegal a venda de automoveis. Por mais
que as empresas continuassem a comercializar os veiculos, o volume de venda reduziria

consideravelmente, produzindo vultosos prejuizos econdmicos. '8’

Logo, a inferéncia a que chega o autor lusitano — com a qual se concorda em inteiro teor
— € no sentido de que cabera responsabilidade civil do Estado quando uma norma legislativa
inconstitucional exequivel por si mesma causar danos a terceiros, ndo tendo estes concorridos
para o resultado. Em numerosas ocasides, a conduta do lesado ndo contribui para a producéo
ou agravamento dos danos que advém de lei inconstitucional de efeitos imediatos. Nesses casos,
o lesado ndo dispde de meios suficientemente eficazes para evitar 0s prejuizos causados pela

lei em seus direitos ou interesses juridicamente protegidos.'8®

Acrescente-se que, na ordem juridica brasileira, sob as leis e os atos do Poder Publico
em geral prevalece presuncdo de constitucionalidade. Quer dizer, todos os 6rgdos publicos
devem pautar suas condutas consentaneamente a Constituicéo, respeitando regras, principios e
valores ali estabelecidos. Essa presun¢do cria no cidaddo o convencimento de que o Poder
Publico esta agindo rigorosamente dentro dos limites constitucionais, de modo que ele, cidadéo,
cumpre espontaneamente a lei inconstitucional por acreditar ser ela constitucional. Por essa
razao, é legitimo inferir que existe correlacdo direta entre o ato do legislador — isto é, a edicéo

da lei — e 0 seu cumprimento pelo particular.'8

Por efeito da presuncdo de constitucionalidade das leis, a consequéncia previsivel,
normal da entrada em vigor da lei sera seu cumprimento por todos que a ela estdo submetidos.
O fato da vitima, de executar a lei inconstitucional, ndo pode ser considerado causa Unica do

prejuizo a si causado, porque a lei, presumidamente constitucional, concorre de forma direta

186 |bidem, pp. 223-224.
187 |bidem, p. 224.

188 |hidem, p. 227.

189 MOTA, op. cit., p. 150.
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para a eclosdo do dano.'® N&o ha de se esperar que as pessoas detenham conhecimentos
juridicos suficientes para realizar um juizo de constitucionalidade das leis antes de as aplicar.

E nesse sentido que a conduta do legislador surge como causa principal do dano.

Ademais, como observa Mauricio Jorge Pereira da Mota, para que se configure culpa
exclusiva da vitima, devem-se demonstrar dois elementos, quais sejam, ato ilicito e culpavel.
Nenhum deles se faz presente na hipdtese de lei inconstitucional que causa dano sem ter havido
concorréncia do lesado. N&o ha falar em ato ilicito, porquanto engendra-se uma situacao de
inexigibilidade de conduta diversa, j& que a lei é presumivelmente constitucional (em virtude
da presuncdo de constitucionalidade). Igualmente, culpavel ndo se constitui o ato. Nao se exige
que todo cidaddo tenha, medianamente, profundos conhecimentos juridicos capazes de
ponderar sobre a constitucionalidade das leis. O que se espera do administrado é tdo somente a

conformidade de seu agir as leis e aos atos do Poder Publico.t!

Sobre o assunto, impende referir ainda a simula n® 266 do STF. Segundo ela, ndo cabe
mandado de seguranca contra lei em tese. Além disso, a Constituicdo de 1988, embora em seu
artigo 103 tenha ampliado os legitimados para propor acao direta de inconstitucionalidade, néo
permite que o cidaddo per se impugne diretamente uma lei que considere inconstitucional.
Diante desse cenario, percebe-se que “o particular ndo dispde de mecanismos judicias para

impugnar diretamente, a titulo principal, uma norma legislativa exequivel por si mesma”.%

Outra hipotese que se discute sobre o fato do lesado afigura-se quando este concorre,
de alguma maneira, para o dano. Nesse ponto, indaga-se se o Estado estaria obrigado a indenizar
danos que poderiam ter sido evitados pelo lesado ao ndo cumprir a lei inconstitucional. Em
outros termos, cuida-se de averiguar se a culpa do lesado pode justificar uma mitigacéo do dever
de indenizar do Estado Legislador quando edita lei inconstitucional.

Antes de mais, reprise-se: milita em favor das leis presuncdo de constitucionalidade.
Antes de sua vigéncia, percorrem longo e complexo procedimento nas Casas Legislativas, onde,
além da deliberacdo final, passam por comissdes para ampliar e aprofundar o debate, como, por
exemplo, no caso do Congresso Nacional, as Comissdes de Constituigéo e Justica, a fim de que,
entre outras fungdes, constatem-se possiveis vicios de legalidade/constitucionalidade. Por isso,

torna-se normal esperar das leis a conformidade com a Constitui¢éo e, de modo geral, com todo

190 |hidem, p. 150.
191 |bidem, p. 150.
192 |bidem, p. 151.
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o ordenamento juridico. Ademais, o nivel de consciéncia sobre a inconstitucionalidade de uma
lei que se espera de deputados, senadores e membros do Governo, por 6bvio, ndo configura o
mesmo em relacdo aos cidaddos em geral. Destes ndo se lhes sdo exigidos conhecimentos de
Direito que possibilitem dirimir eventuais dificuldades de interpretacdo da Constituicéo e juizos

sobre a constitucionalidade dos atos do Poder Publico.

Diante desse contexto, Rui Medeiros afirma que, em um Estado de Direito, é
inadmissivel que “qualquer facto do lesado, independentemente da sua reprovabilidade, que
concorra, com o facto ilicito e culposo do Estado, para a producao ou agravamento dos danos
permita a reducéo ou exclusdo da indemnizagio”.1*® Ainda que haja a demonstragio de culpa

do lesado, o Estado ndo pode ser excluido da obrigacdo de indenizar.

Como destaca Caio Mério da Silva Pereira, o direito positivo brasileiro consagra a teoria
do risco administrativo, esgrimida no artigo 37, § 6°, da Carta Politica.!®* Trata-se da adogio
da responsabilidade objetiva do Estado, para a qual basta o nexo de causalidade entre o dano e
a acdo (ou omissao) estatal para ensejar a responsabilidade. Nesse sentido, sera na analise das
causas do dano injusto que se identificam os casos de exclusdo ou atenuacdo da
responsabilidade da Administragdo Pablica, “excluida ou atenuada esta responsabilidade em
funcdo da auséncia do nexo de causalidade ou da causalidade concorrente na verificacdo do
dano injusto indenizavel” 1% Essas causas agem como excludentes da responsabilidade, haja
vista impedirem a configuragdo do nexo de causalidade, elidindo eventual pretensdo
indenizatoria.’®® Reconhecem-se como excludentes a forca maior, o caso fortuito e a culpa

exclusiva — ou grave — da vitima.

Todavia, a responsabilidade do Estado Legislador, quando na seara da lei
inconstitucional, em virtude de suas idiossincrasias, ndo compartilha integralmente das
excludentes de responsabilidade que se costuma invocar no ambito da Administracdo Publica.
No desempenho inconstitucional do legislador, a culpa grave da vitima no sentido de ter ela
concorrido para o evento danoso aparece como irrelevante para fins de responsabilizagéo. Por

se estar diante de ato legislativo desconforme com a Constitui¢do, e tendo em vista que a

1% MEDEIROS, op. cit., p. 229.

1% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Atualizador: Gustavo Tepedino. 11. ed., rev. e atual.
Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 179.

195 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 43.

19 |bidem, p. 40.
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generalidade das pessoas ndo possui conhecimentos juridicos aprofundados, a responsabilidade
publica surge tdo s6 da relacdo de causa e efeito entre 0 dano injusto e a lei inconstitucional.

O fato de o lesado concorrer para 0 dano ou seu agravamento no momento em que
cumpre a lei —acéo, por sinal, que lhe é aconselhada e esperada — n&o deve ser causa da excluséo
ou atenuacdo da obrigacdo de indenizar estatal. O juizo sobre a constitucionalidade da lei é acdo
exigivel dos parlamentares, ¢ ndo do “homem médio”, desconhecedor, no mais das vezes, do
mundo juridico. Do cidaddo exige-se a observancia das leis e, no geral, dos atos do Poder
Publico. Desmesurado seria imp6-lo empreendesse complexa ponderagdo sobre possiveis
violagOes da lei aos preceitos constitucionais.

Em vista disso, permanece incélume o nexo de causalidade entre a edicdo da lei
inconstitucional (acdo estatal) e 0 dano injusto, mesmo que tenha o lesado concorrido para o
resultado. Torna-se irrelevante para a causacdo do prejuizo o fato do lesado. No direito
brasileiro — assim como na maioria dos paises de civil law —, a responsabilidade do Estado é
objetiva, s6 o isentando de responder caso se comprove a inexisténcia do nexo causal entre o
agir estatal e o dano produzido. Se a causacdo deste provier do comportamento comissivo
conjunto do Estado e do lesado, o liame causal entre a atuacdo estatal e o resultado continua a

se fazer presente, remanescendo integra a responsabilidade do Poder Publico.'%

A lei inconstitucional, a partir de sua vigéncia, configura sempre causa adequada do
dano. Em virtude disso, sustenta, com perspicacia, Mauricio Jorge Pereira da Mota que,
“mesmo havendo falta grave da vitima, no cumprimento de lei manifestamente inconstitucional,
como tal comportamento néo elide o nexo de causalidade entre a edicdo da lei (atividade estatal)
e 0 dano, persiste em sua totalidade a responsabilidade do Estado” (grifou-se).1% Porque o vicio
de constitucionalidade reporta culpa exclusiva do legislador, em nada concorrendo o lesado
para a configuracao de tal vicio, ndo ha falar em mitigacdo da responsabilidade publica — muito

menos em sua excluséo.

Outra conclusdo parece ndo ser razoavel apadrinhar. Em se tratando de lei
inconstitucional, a contribui¢do culposa do particular ndo € “exclusiva, completa e suficiente”
para elidir o nexo causal entre a edicdo da lei (comportamento comissivo estatal) e o dano, a

n&o justificar a exclusdo do dever indenizatorio. A responsabilidade do Estado, por ter natureza

197 MOTA, op. cit., p. 152.
198 |bidem, p. 152.
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objetiva, persiste em sua totalidade.'®® Tampouco se pode imputar culpa grave do lesado que
possibilite mitigacdo no quantum a indenizar, tendo em vista que o cidaddo ignora cabalmente

0 sentido e o alcance constitucionais das leis.

2.5. A MODULACAO DOS EFEITOS DA INCONSTITUCIONALIDADE COMO LIMITE
A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Ao analisar a lei inconstitucional (item 2.2.), viu-se que, no Brasil, a jurisprudéncia e a
doutrina tradicionalmente acolheram, como regra geral, a teoria da nulidade, originaria do
sistema de judicial review surgido nos Estados Unidos a partir do leading case Marbury vs.
Madison, em 1803. Segundo essa teoria, 0s efeitos da declaracdo da inconstitucionalidade
retroagem a entrada em vigor da lei, anulando-os. A lei em afronta & Constituicdo é nula,

destituida de qualquer carga de eficacia juridica.?®

Sem embargo, positivando medida gue ja vinha sendo adotada pelo Supremo Tribunal
Federal, a Lei n°® 9.868/99, em seu artigo 27, passou a prever a possibilidade desta Corte
modular os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade. Uma vez atingida maioria de dois
tercos de seus membros e demonstradas razGes de seguranca juridica ou excepcional interesse
social, é facultado a Corte Suprema restringir os efeitos da declaracdo ou decidir que ela s

tenha eficécia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Com o advento desse dispositivo, erigiu-se possivel a determinacdo dos efeitos da
inconstitucionalidade no tempo. De maneira que se pode falar ndo somente nos efeitos ex tunc

da decisdo, como também de seus efeitos ex nunc ou pro futuro.

Nessa conjuntura, impende inquirir se, mesmo com a modulacédo dos efeitos da deciséo
pelo STF, ainda subsiste obrigacéo de indenizar em virtude de lei inconstitucional. Duas s&o as
possibilidades que sobressaem: (i) quando o Supremo Tribunal Federal nada refere acerca da

temporalidade dos efeitos, adotando, assim, efeitos ex tunc para a prondncia de

199 |bidem, p. 152.

200 Nesse sentido ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal na Questdo de Ordem da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 652-MA, relatoria do Ministro Celso de Mello, julgada em 2 de abril de 1992. Disponivel
em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=266472. Acessado em 14.10.2017.
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inconstitucionalidade; ou (ii) quando esta Corte estabelece efeitos ex nunc ou pro futuro para a

decisdo.?%t

Avulta-se a primeira questdo: havera efeitos danosos, decorrentes da lei, que ndo foram

afastados pela eficécia ex tunc da declaracdo de inconstitucionalidade?

Preleciona Rui Medeiros que a eficacia ex tunc da declaracdo de inconstitucionalidade
destrdi os efeitos juridicos produzidos diretamente pela lei inconstitucional; porém, ndo tem o
cond&o de apagar os efeitos materiais danosos, ndo eliminando o problema da responsabilidade
civil do Estado Legislador.2°2 Durante sua vigéncia, a lei inconstitucional produziu efeitos
concretos, ainda que depois se tenha reconhecido fosse ela destituida de qualquer efeito
juridico.

Indaga-se, nesse ponto, se a retroatividade da declaracdo de inconstitucionalidade

atingiria as relagdes definitivamente consolidadas.

Para Rui Medeiros, a declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatoria geral
ndo afeta as relagdes consolidadas. Argumenta que, fulcro no artigo 282, n° 3, da Constituicéo
da Republica portuguesa, o principio da intangibilidade do caso julgado vindica respeito as
situacBes exauridas. Embora a Constituicdo portuguesa esteja referindo-se a coisa julgada,
entende o autor ser possivel aampliagdo interpretativa desse principio a fim de abarcar também

outras situacdes.?®

Nada obstante, admite ser legitimo discutir a intangibilidade da coisa julgada nos casos
em que ha relagdes juridicas consolidadas. Isto é, h& margem para se arguir a retroatividade da
declaracdo de inconstitucionalidade nas decisdes judiciais transitadas em julgado que aplicaram
a lei inconstitucional. Isso porque o particular lesado teria usado dos meios jurisdicionais
disponiveis para impedir a violacdo do seu direito ou interesse, sendo inaceitavel que esse
cidaddo, que obtém sentenca desfavoravel, seja menos protegido do que aquele que s6 venha a

exercer seu direito de acdo apds a declaracdo da inconstitucionalidade. De qualquer forma,

201 Desde logo, deve-se ressalvar que a analise realizada nesta se¢do ndo tem pretensdo de exaurir a problematica
respeitante as limita¢des sofridas na responsabilidade civil do Estado em raz&o da modulag&o dos efeitos da deciséo
do STF. Um mister tal demandaria um trabalho especifico para a matéria, o que transcenderia ao objeto do presente
trabalho. Objetiva-se, neste item, apontar questionamentos que permitam um panorama geral da matéria, de modo
que se tenham elementos indicadores da mitigacdo por que passa a responsabilidade do Estado em relacdo aos
efeitos da deciséo declaratdria de inconstitucionalidade da lei. Anseio, destarte, deveras modesto, impossibilitando
que se tomem as consideragdes aqui elencadas como conclusdes firmes, tanto porque, para isso, necessario seria
proceder-se a uma investigagao cientifica detida, aprofundada e direcionada peremptoriamente ao tema.

202 MEDEIROS, op. cit., pp. 137-139.

203 |bidem, p. 149.
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ainda assim, posiciona-se pelo respeito as situagdes consolidadas.?®* A declaragdo de
inconstitucionalidade atinge, pois, as causae pendentes, aplicando-se a fatos passados, mas se
detém perante as causae finitae, a respeitar as decisfes judiciais com transito em julgado e as

relagdes exauridas.?®

Malgrado os efeitos principais da inconstitucionalidade ndo afetarem as relagGes
consolidadas, ndo significa, na opinido do autor portugués, que o Estado estara eximido do
dever de indenizar. Ao analisar o problema do reconhecimento da obrigacdo de indenizar os
danos resultantes da aplicacdo de uma lei inconstitucional por um ato administrativo nédo
passivel de impugnacao, o jurista propugna pela autonomia da acdo indenizatéria em relacdo a
acao que visa a anulac¢do do ato. Para ele, “desde que o interessado ndo pretenda, sob a veste
exterior de um pedido de indemnizagdo, a eliminagdo do acto ilegal”, torna-se plenamente
cabivel a pretensdo indenizatoria.?®® “O direito de indemnizagdo, efeito secundario da
inconstitucionalidade, ndo € posto em causa nos casos em que a lei invalida produz os seus

efeitos principais”.?%’

Eduardo Garcia de Enterria, em contrapartida, sustenta concepcao diversa. Constroi seu
argumento a partir da critica contra a jurisprudéncia do Tribunal Supremo espanhol que firmou
entendimento no sentido da retroatividade da decisdo do Tribunal Constitucional que declarou
inconstitucional uma lei tributaria, por meio da qual se majorava tributo sobre 0s jogos de azar.
Partindo dessa jurisprudéncia, o Tribunal Supremo estabelece a restituicdo do indébito,
inclusive nos casos de decisdes judiciais transitadas em julgado, operando-se, assim, 0
desfazimento da coisa julgada. VVale-se, para assim decidir, do fundamento de que se esta diante
de uma nulidade de pleno direito. Os atos administrativos liquidatarios da lei declarada
inconstitucional pelo Tribunal Constitucional constituem-se em atos nulos de pleno direito —
nulidade absoluta, portanto —, razdo por que inexistiria o dever juridico de suportar o dano
causado pelo pagamento indevido do tributo. Invoca, ainda, o principio da confianca legitima

para motivar suas decisdes.?%

204 | bidem, pp. 149-150.

205 |hidem, p. 152.

206 |hidem, p. 153.

207 |bidem, p. 154.

208 Para uma analise pormenorizada da situacdo juridica em comento, bem como para um detalhamento dos
argumentos utilizados pelo Tribunal Supremo espanhol, cf. ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La responsabilidad
patrimonial del Estado Legislador en el Derecho espafiol. Navarra: Civitas, 2007, pp. 214-231.
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Manifesta-se o autor espanhol frontalmente avesso aos argumentos de que se socorre o
Tribunal Supremo. Assim como Rui Medeiros, Eduardo Garcia de Enterria pugna pelo respeito
da coisa julgada e dos atos administrativos firmes, mesmo que haja prondncia de
inconstitucionalidade da lei em que se basearam tais atos com efeitos ex tunc. Todavia, destoa
do jurista portugués ao entender que, nessas situagdes, ndo existe responsabilidade do Estado.
Lanca mdo de trés argumentos para embasar sua inclinag&o a irresponsabilidade estatal nesses

Casos.

O primeiro argumento esteia-se na defesa de que a mera anulacdo da lei por
inconstitucionalidade nem sempre supGe uma causa determinante de responsabilidade. A
inferéncia advém do entendimento pacifico, em Direito Administrativo, de que a anulacdo de
uma norma em cuja aplicacdo se ampararam atos administrativos firmes ndo determina a
nulidade desses atos. Inclusive, essa é a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional em quase
todos 0s casos em que se declarou a inconstitucionalidade de lei tributaria.?®®

Como argumento segundo, recorre aos institutos juridicos da prescricao e da usucapido.

Para o administrativista espanhol, a retroatividade “radical ou absoluta” costuma esquecer a

possibilidade de que determinadas titularidades, inicialmente invalidas, consolidem-se em

titularidades adquiridas por meio da prescricdo ou de qualquer outro titulo independente e

valido.?!° Direcionando critica a jurisprudéncia do Tribunal Supremo, assevera que nao existem

“supernulidades téoricas — ou retdricas —” capazes de afetar a seguranga juridica. As

titularidades juridicas sdo baseadas essencialmente na posse, e ndo em titulos formais, que

demandariam incessante debate sobre sua validade.?!! Em suas proprias palavras, conclui da
seguinte maneira:

Dir-se-ia que, no animo dos julgadores, opera a crenca de que uma lei

inconstitucional incorre em uma espécie de “supernulidade”, perante a

qual nenhuma das situagfes criadas em seu amparo pode pretender

perdurar, seja qual for sua duragdo ou sua consisténcia. Mas no Direito

ndo existe tal classe de nulidades extremas, capazes de neutralizar,

excluir ou purgar todas as titularidades ganhadas por prescrigdo ou
usucapido.?*?

209 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La responsabilidad patrimonial del Estado Legislador en el Derecho espafiol.
Navarra: Civitas, 2007, pp. 255-256.

210 |hidem, p. 257.

211 |bidem, pp. 257-258.

212 No original: “Se diria que en el animo de los juzgadores opera la creencia de que una Ley inconstitucional
incurre en una suerte de supernulidad, frente a la cual ninguna de las situaciones creadas a su amparo puede
pretender perdurar, sea cual sea su duracion o su consistencia. Pero en el Derecho no existe tal clase de nulidades
extremas, capaces de neutralizar, excluir o purgar todas las titularidades ganadas por prescripcion o usucapion.”
Ibidem, p. 258.
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Ampara-se, por ultimo, em uma argumentacdo ad absurdum a fim de mostrar que o
reconhecimento de uma responsabilidade patrimonial do Estado “eterna e imprescritivel” por
consequéncia da declaracéo de inconstitucionalidade de uma lei poderia levar a Fazenda Publica
a bancarrota. Se admitida a retroatividade irrestrita da decisdo, o Estado poderia estar passivel
de indenizar danos decorrentes de leis muito antigas, o que certamente levaria a quebra técnica
do Estado. Cita, como exemplos, sentencas do Tribunal Constitucional que trataram da
compatibilidade da Constituicdo com a Lei de Partidas (século XIIl) e com as Leis de Toro
(1504).213

Eduardo Garcia de Enterria, entretanto, vislumbra uma Unica possibilidade em que
podera haver responsabilidade do Estado apds declarada a inconstitucionalidade da lei. S&o os
casos pendentes de julgamento no momento em que se prolata a decisdo de
inconstitucionalidade. Nesses casos, por ainda ndo se ter formado coisa julgada, afigura-se
possivel a inaplicacdo da lei inconstitucional. Assim, em resultando dano injusto dessa situacao,

ao Estado podera imputar-se dever de indenizar.?*

Em que pese a fundamentacdo edificada pelo jurista espanhol, parece caminhar em
sentido contrario o Supremo Tribunal Federal brasileiro. Para este Tribunal, vigora, no Brasil,
a teoria da nulidade, segundo a qual a retroatividade da declaracdo torna nula a lei
inconstitucional desde sua publicacdo, a abranger todos os atos pretéritos praticados com base
nela. Nesse sentido, no Agravo Regimental na Reclamacédo n° 2.600 — SE, julgado em 14 de
setembro de 2006, o Ministro Cezar Peluso, relator, acompanhado por maioria de votos,
entendeu ser legitima agdo rescisoria de sentenca que contraria decisdo do STF que declarou a
inconstitucionalidade de lei, ainda que a sentenca seja anterior a pronuncia do Pretorio Excelso.
O precedente restou assim ementado:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Julgamento.
Sentenca de mérito. Oponibilidade erga omnes e forga vinculante.
Efeito ex tunc. Ofensa & sua autoridade. Caracterizagdo. Acdérdao em
sentido contrario, em ac¢do rescisoria. Prolacdo durante a vigéncia e nos
termos de liminar expedida na acdo direta de inconstitucionalidade.
Irrelevancia. Eficcia retroativa da decisdo de mérito da ADI.
Aplicacdo do principio da maxima efetividade das normas
constitucionais. Liminar concedida em reclamacdo, para suspender 0s

efeitos do acorddo impugnado. Agravo improvido. Voto vencido.
Reputa-se ofensivo & autoridade de sentenca de mérito proferida em

213 |bidem, pp. 259-260.
214 |bidem, pp. 263-264.
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acao direta de inconstitucionalidade, com efeito ex tunc, o acérdao que,
julgando improcedente acdo rescisOria, adotou entendimento
contrario, ainda que na vigéncia e nos termos de liminar concedida na
mesma acdo  direta de inconstitucionalidade.

(Rcl 2600 AgR, Relator: Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno,
julgado em 14.09.2006, publicado no DJ em 03.08.2007) (grifou-se)

No voto, o Ministro Relator enfatiza que a rescindibilidade de ac6rddo (como é o caso
em tela) ou de sentenca conflitante com a decisdo proferida em acdo direta de
inconstitucionalidade decorre do principio da maxima efetividade das normas constitucionais,
bem assim da consequente prevaléncia do entendimento da Corte fixado em relacdo a matéria.
Dai tal raciocinio incidir a fortiori ante a forca vinculante, geral (erga omnes) e retroativa dos
efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, mormente quando se esta em sede de controle

concentrado.?!®

Com efeito, em casos como esse, a nulidade atingiria, inclusive, sentencas judiciais
transitadas em julgado, desfazendo a coisa julgada. Sob essa perspectiva, flexibilizar-se-ia a
seguranca juridica, a tornar possivel acdo indenizatéria contra o Estado em virtude de lei
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal ou de ato administrativo que tivesse
aplicado tal lei, mesmo ja havendo atos firmes ou rela¢6es juridicas consolidadas.

Por derradeiro, importa questionar se surgira responsabilidade do Poder Publico quando

a declaragéo de inconstitucionalidade da lei estabelece efeitos ex nunc ou pro futuro.

Rui Medeiros posiciona-se no sentido de que a limitacdo dos efeitos principais da
inconstitucionalidade ndo afasta a responsabilidade civil do Estado Legislador. Para ele, o
direito de indenizacédo é autbnomo em relacéo a obrigacao a restituicdo do dano. Indenizacédo e
restituicdo configuram situacdes cindiveis, independentes uma da outra. Por conseguinte, ao
operar-se a limitacdo dos efeitos da decisdo, o Estado estaria livre da obrigacéo de restituir o
dano; porém, ainda assim, o particular poderia exigir indenizacdo em vistas do dano injusto

causado pelo ente estatal 1
Ao explanar sua tese, o jurista apresenta o seguinte exemplo hipotético:

Imaginemos que um particular adoece gravemente e ndo adquire 0s
medicamentos adequados por ndo dispor de meios econémicos para o

215 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Reclamag&o n® 2.600 — SE. Relator: Ministro Cezar
Peluso. Julgado em 14 de setembro de 2006. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=474618. Acessado em 20.10.2017.

216 MEDEIROS, op. cit., pp. 156-158.
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fazer, ndo conseguindo obter a isen¢do do pagamento da taxa, prevista
naquelas normas. Se da doenca advierem danos e houver culpa do 6rgdo
gue aprovou as normas, 0 particular podera exigir uma indemnizacao.
Com efeito, a limitacdo dos efeitos da inconstitucionalidade exclui a
obrigacdo de restituir as taxas pagas, mas ndo afasta, nestas situagdes
excepcionais, o direito de indemnizagéo.?’

Afirma o autor portugués, no entanto, que o direito a indenizacéo podera sofrer limitacao
para fins de salvaguardar o interesse publico. Quando o interesse publico de excepcional relevo
exigir, podera a indenizacdo ser mitigada, desde que a decisdo seja fundamentada. Essa
limitacdo é compativel com a natureza do direito de indenizacéo, que, no ordenamento juridico
portugués, é “direito fundamental de natureza analoga a dos direitos, liberdades e garantias”,

previstos na Constituicio portuguesa.?®

Com o posicionamento de Rui Medeiros ndo concorda in totum Juliana Cristina
Luvizotto. Para ela, a reconstituicdo do direito ndo se desvincula da responsabilidade civil, visto

que a reconstituicio in natura inclui-se na funcéo reparadora da responsabilidade civil.?*°

Aduz que a fungdo da responsabilidade civil situa-se em repor a vitima na situagdo
anterior a lesdo, regendo-se pelo principio da restitutio in integrum. Essa reparacdo podera
ocorrer de duas maneiras: por meio de ressarcimento, consistente na composicdo de soma
pecuniaria para fazer face ao dano sofrido, a partir da estimativa de perdas e danos; ou atraves
de reparacdo especifica (ou in natura), quando ocorrer a restituicdo do sujeito ao estado
anterior ao dano. Apesar de esta segunda forma ser a que melhor corresponde ao fim de
restaurar, o Cédigo Civil Brasileiro, em seu artigo 947, legitima a indenizacdo em dinheiro,
uma vez comprovada a impossibilidade de se restabelecer o status quo ante. Destarte, a

reparacio em pecunia configura forma subsidiéria de reconstituicio do direito lesado.??°
Mais a frente em sua argumentacdo, pde em relevo que,

(...) dado que a manutencdo de determinadas situagOes, ainda que
amparadas por meio de uma lei inconstitucional, é a opgdo escolhida
pelo intérprete final da Constituicdo — Supremo Tribunal Federal —,
admitir a responsabilizagéo estatal em raz&o de uma lei reconhecida
como inconstitucional, mas cujos efeitos foram modulados, constituiria
uma forma obliqua de desmantela-las, o que, por certo, afrontaria ndo
apenas a decisdo da Corte que restringiu os referidos efeitos, mas todos

27 |bidem, p. 157.

218 |bidem, p. 160.

219 | UVIZOTTO, op. cit., p. 141.
220 |bidem, pp. 141-142.
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os fundamentos que a suportam, 0s quais, enfim, baseados na propria
Constituicdo, implicariam o seu proprio desrespeito. (grifou-se)??!

Diante disso, conclui a autora que a modulagédo dos efeitos da inconstitucionalidade n&o
permite “a caracterizagdo de um prejuizo que afronta o ordenamento, razao pela qual, uma vez
ausente a antijuridicidade do prejuizo, ndo se tem por caracterizado um dos pressupostos aptos
a responsabilizagdo civil do Estado”.??? A modulagdo dos efeitos da decisdo age, pois, como

barreira a responsabilidade civil estatal.

A guisa de conclusdo, pode-se afirmar que, quando a decisao estabelece efeitos ex nunc
ou pro futuro para a declaracdo de inconstitucionalidade, a lei entdo pronunciada
inconstitucional ndo fara surgir a obrigacdo de indenizar estatal. Tendo-se operado a limitagdo
dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, a lei inconstitucional, nas condi¢fes e nos
termos impostos pelo decisum, ndo terd produzido danos. Nesse cenario, ja que ndo configurada

a conduta antijuridica, ndo ha falar em responsabilidade civil do Estado.

221 |bidem, p. 150.
222 |bidem, p. 150.
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CONSIDERACOES FINAIS

. No Estado de Direito, o Poder estatal, uno, é exercido por trés grandes funces estatais:
executiva, judicial e legislativa. Esta tltima é atribuida ao Parlamento — ou, em outras palavras,
ao Poder Legislativo. Incumbe a ele, em sua funcéo tipica, a edicdo de normas gerais, abstratas,
impessoais e inovadoras da ordem juridica, denominadas leis. Configura, pois, a lei o fim Gltimo

do processo legislativo.

Exerce-se a funcdo legislativa por agentes publicos (género), especificamente por
agentes politicos (espécie), que desempenham sua funcdo por meio de mandato e atividades de
governo. Desse modo, diz-se agente legislativo o agente politico no gozo de mandato politico

representativo, geral, livre e irrevogavel.

Uma vez em poder de mandato representativo, o eleito torna-se agente publico,
passando a fazer parte do agir estatal, por meio de suas deliberacdes no Parlamento. Com isso,
guando exercendo sua funcéo estatal tipica de elaborar normas gerais e abstratas, o parlamentar,
agente politico legislativo, expressa a vontade estatal. Do desempenho de suas fungdes pode
decorrer dano injusto ao patrimdnio de um particular em virtude de lei inconstitucional, de

modo que incida o instituto da responsabilidade civil do Estado.

1. A partir do Direito Constitucional classico, a lei adquire uma definicdo estritamente
formal. Desvincula-se dos ideais de justica substancial para ater-se sobre o procedimento de
sua edigdo. Passa a ser o ato proveniente do Poder Legislativo, elaborado pelo procedimento
estabelecido na Constituicéo.

No Estado contemporaneo, o conceito de lei vincula-se a determinado regime juridico.
Construcdo de seu tempo, a Constituicdo brasileira de 1988 define lei a partir de seu regime
juridico e de sua forma, consagrando o principio da tipicidade dos atos legislativos em seu
artigo 59.

Diante disso, pode-se delimitar o conceito de lei como o ato geral e abstrato, oriundo
do Legislativo, elaborado a partir do procedimento constitucionalmente previsto e inovador da
ordem juridico. A responsabilidade do Estado por lei inconstitucional diz respeito, portanto, a
lei em sentido formal, vez que se refere ao ato normativo proveniente do Poder cuja funcéo

legislativa se afigura como funcéo tipica.
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I11.  No Estado moderno, surge a teoria da irresponsabilidade do Estado, como corolario
direto da ideia de soberania e de infalibilidade do Estado. Prevalece sobretudo na época do
Estado absoluto, e constituem-se em trés seus fundamentos principais: (i) o Estado ndo tem
vontade propria; (ii) por agir por intermédio de seus funcionarios, o Estado ndo pratica atos
ilicitos; e (iii) é vedado aos funcionarios agir em desconformidade com a lei, porém, se o

fizerem, estdo agindo fora de suas atribuicGes, ndo ensejando a responsabilidade do Estado.

Essa teoria logo passa a perder forca, sendo refutada por outros trés argumentos centrais:
(i) superacdo da teoria da ficcao legal; (ii) o Estado € dotado de capacidade, aplicando-se-lhe a
culpa in eligendo e in vigilando; e (iii) o Estado, ente dotado de personalidade, é titular de

direitos e obrigacoes.

IV. Gradativamente superada a irresponsabilidade do Estado, ganham lugar, a partir do
século XIX, as teorias de responsabilidade subjetiva, calcadas nas teorias civilistas da culpa.
Em fase ulterior, o aresto Blanco, na Franca de 1873, inaugura as teorias publicistas, que logram
separar a responsabilidade do Estado da culpa do funcionario. Notabiliza-se a teoria do acidente
administrativo (também denominada teoria da culpa do servico ou culpa administrativa),
propugnando pela imputacdo do dever de indenizar ao Estado quando este ndo funciona,
funciona mal ou funciona atrasado. Em outros termos, comprovado o dolo ou a culpa
(negligencia, imprudéncia ou impericia) do Poder Publico, surge a este a obrigacdo de reparacdo
do dano causado ao cidadéo.

Posteriormente, com o surgimento da teoria do risco, reconhece-se a responsabilidade
objetiva do Estado, a prescindir da demonstracdo de dolo ou culpa. Basta, para a configuracédo
da responsabilidade, a existéncia do nexo de causalidade entre a acdo ou omisséo estatal e o
dano injusto. Vigora, neste contexto, o principio da igualdade de todos perante 0s encargos
sociais, ja que, como os beneficios decorrentes da atuacdo estatal sdo compartidos por todos,
assim também deverdo ser repartidos os prejuizos causados a algum dos membros da sociedade

ou mesmo a uma parcela dela.

V. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 acolhe, como regra, a
responsabilidade objetiva do Estado, insculpida em seu artigo 37, § 6°. Neste mesmo inciso,
resta estabelecido, ainda, direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa,

agasalhando também a responsabilidade subjetiva. Nesse contexto, pode-se asseverar que a
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responsabilidade do Estado brasileiro € objetiva, cabendo, contudo, acdo regressiva desde que
comprovado o dolo ou a culpa do agente.

Esse cenario permite a admissdo da responsabilidade do Estado em decorréncia de sua
atividade legislativa, tendo em vista trés premissas (que, inclusive, servem de base para a
refutacdo da teoria da irresponsabilidade estatal). A primeira responsabiliza o Estado pela
edicéo de leis inconstitucionais, haja vista o Legislativo, em que pese deter parcela da soberania,
estar sempre submetido a Constituicao, jamais a podendo infringir. A dois, nem sempre a lei
produz efeitos gerais e abstratos; assim sendo, uma vez caracterizado o dano causado por lei
que prejudique o patriménio de pessoas determinadas, mesmo que esteja em acordo com as
normas constitucionais, sera caso de imputar ao Estado dever de indenizar. A terceira premissa
reside no fato de que a eleicdo delega aos parlamentares a obrigacdo de editar leis
constitucionais, ou seja, estdo eles limitados a observancia das normas e preceitos

constitucionais.

Diante disso, a doutrina divide as hipdteses de responsabilidade civil do Estado
Legislador em trés categorias, tendo em vista a funcdo que os diferentes atos legislativos
exercem. Distinguem-se, portanto, atos legislativos inconstitucionais, constitucionais e os atos
decorrentes de omissdo legislativa inconstitucional. O presente trabalho tem por escopo a
responsabilidade civil do Estado por atos legislativos inconstitucionais, razao por que as Gltimas
duas hipoteses de atos legislativos ndo sdo estudadas nesta sede.

VI.  Atos legislativos inconstitucionais e leis inconstitucionais tomam-se por sinébnimos para
0 escopo deste trabalho. A doutrina e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tém
aceitado a responsabilidade civil do Estado por lei inconstitucional, permitindo que o cidad&o
seja ressarcido pelo Poder Publico quando da lei resultar prejuizos a seu patriménio. Assim
deve ser em virtude da observancia do principio da igualdade de todos perante os encargos
sociais, segundo o qual, se todos se beneficiam da atuacdo estatal, todos devem repartir o
ressarcimento dos danos causados a individuos especificos da sociedade. Ademais, eximir o
Estado do dever de indenizar configura afronta direta a direitos fundamentais do sujeito lesado,
notadamente ao direito de propriedade (art. 5°, XXII, CF/88) e, sobremaneira, ao direto a ter o
individuo um pronunciamento jurisdicional em entendendo lesado seu direito (direito

fundamental a tutela jurisdicional efetiva, prevista no art. 5°, XXXV, CF/88).
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VII. Tendo por fundamento o principio da supremacia da Constitui¢cdo, segundo o qual se
reputa a Constituicéo a lei suprema do Estado, a inconstitucionalidade da lei deflagra-se quando
se verifica incompatibilidade vertical entre a lei e a Constituicdo. Desse modo, quando o
legislador promulgar lei que nédo siga as formalidades ou os procedimentos estabelecidos pela
Lei Fundamental da Republica (aspecto formal) ou que veicule contetdo contrério aos preceitos
ou principios constitucionais (aspecto material), € legitimo esperar do Estado a reparacdo dos

prejuizos causados na esfera juridica do cidadao.

Outrossim, tanto a doutrina majoritaria quanto a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal entendem vigorar no Brasil, como regra, a teoria da nulidade. Decorréncia do principio
da supremacia da Constituigéo, essa teoria considera os atos inconstitucionais nulos e, portanto,
destituidos de qualquer carga de eficécia juridica. Disso se pode inferir que a lei inconstitucional
¢, em esséncia, um caso especifico de invalidade de um ato juridico. No entanto, é factivel — e
I6gico — crer que, mesmo que se a considere irrita, podera ela ter produzido efeitos concretos
quando ainda ndo havia sido declarada inconstitucional. Até esse momento, por forca da
presuncdo de legitimidade das normas, serd presumida constitucional, podendo ter causado
dano injusto, o que faz surgir direito de o lesado demandar reparacdo frente ao Estado

Legislador.

VIII, O sistema misto adotado pelo Brasil prevé que o controle judicial de
constitucionalidade das leis pode ser exercido pela via de exce¢do, em controle difuso, ou pela
via de acdo, em controle concentrado. Neste ultimo, é a acdo direta de inconstitucionalidade
(ADI) o meio judicial cabivel para que se opere a declaracdo de inconstitucionalidade da lei. A
decisdo que assim a pronuncia podera sofrer modulacdo de seus efeitos, tanto no controle
concentrado quanto no difuso. A regra no direito brasileiro é a de que a decisdo declaratdria de
inconstitucionalidade de lei tera efeitos ex tunc, retroagindo a sua publicacdo. Porém, por forca
do artigo 27 da Lei n° 9.868/99, ¢ facultado ao STF atribuir a decisdo efeitos ex nunc ou pro
futuro, desde que a seguranca juridica ou o excepcional interesse social o aconselhem e que
haja maioria de dois tercos de seus membros. Assim, contanto que expressamente estabelecido
pelo STF, algumas situagOes juridicas devem ser mantidas, ainda que baseadas em lei

posteriormente declarada inconstitucional.

Ainda em relagdo aos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, no controle
concentrado, os efeitos serdo erga omnes. Ja no controle difuso, o entendimento majoritario €

de que a decisdo opera efeitos inter partes, fazendo coisa julgada apenas para as partes, até que
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0 Senado Federal, em sua competéncia privativa, suspenda a executoriedade da lei declarada
inconstitucional por deciséo definitiva do STF, momento em que os efeitos serdo para todos
(erga omnes) e ex nunc, ja que a lei ndo foi revogada nem anulada. No entanto, em recente
precedente (Reclamacdo n°4.335 — AC), o Supremo Tribunal Federal reconheceu eficacia ultra
partes da declaracdo de inconstitucionalidade pelo Plenéario da Corte em controle difuso.
Devido a esse carater expansivo de suas decisdes, mesmo que em sede incidental, garante-se a

autoridade de tais decisdes, que deverao ser observadas pelos demais tribunais e juizes.

IX.  Em se tratando de responsabilidade civil do Estado, ndo se pode rogar similitude total
entre ato legislativo inconstitucional e atos administrativos. As caracteristicas proprias da lei,
ainda que eivada de vicio de inconstitucionalidade, bem como o procedimento peculiar para
sua elaboracdo, desaconselham aludir-se lei como se mero ato administrativo fosse. Guardam
diferencas fundamentais, a exigir reconhecimento da responsabilidade do Estado Legislador.
Todavia, em que pese se possa falar (e recomendavel o seja) em responsabilidade civil do
Estado por lei inconstitucional, o regime a ser adotado seré o insculpido no artigo 37, § 6°, da
Constituicdo da Republica, uma vez que a responsabilidade estatal é unitaria, prevendo a
Constituicdo um sé regime para a responsabilidade por atos comissivos e omissivos praticados

pelo Estado, operando-se, porém, a divisdo funcional do poder, exercido por 6rgaos diferentes.

Uma vez aceita e fundamentada a pertinéncia em se reconhecer a responsabilidade civil
do Estado Legislador por lei inconstitucional, exsurgem como pressupostos dessa
responsabilidade trés elementos: (i) uma conduta antijuridica no desempenho da funcéo
legislativa tipica, (ii) que leve a um dano material ou moral na esfera juridica do lesado, (iii)

uma vez comprovado o nexo de causalidade entre a conduta estatal e o dano a ela imputavel.

X. A responsabilidade estatal implica a violacdo de um dever juridico preexistente
(elemento formal), que, por sua vez, ocasione um dano, moral ou material, infligido a outrem
(elemento material). O dano, para ser indenizavel, deve atingir um direito subjetivo ou interesse
juridicamente protegido. Nesse sentido, a lei inconstitucional, quando assim agir, afigurar-se-a
como fato ilicito, ensejando o dever de indenizar estatal. Ocorre que, hodiernamente, esse fato
ilicito encerra em si um sentido amplo. Refere-se ndo somente a uma afronta a lei, como
também a um ato contrario a direito. Sob essa perspectiva, prefere-se o termo conduta
antijuridica a fato ilicito. Ao editar uma lei inconstitucional o Legislador pode ndo s6 ofender
a uma norma ou preceito expressamente previsto na Carta Maior, mas também pode infringir

normas implicitamente nela contidas. Estd tanto num caso como noutro violando a
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Constituicdo. A demonstrar o dano em decorréncia dessa conduta do legislador, deve incidir a
obrigagdo de indenizar o cidaddo lesado. Por outro lado, se a conduta antijuridica do legislador
ao produzir a lei inconstitucional ndo vulnerar um direito subjetivo ou interesse juridicamente

protegido, desincumbe-se o Poder Pablico da responsabilidade.

XI.  Percebe-se que o argumento da doutrina e da jurisprudéncia tradicionais, segundo o qual
deve haver prévia declaragdo da inconstitucionalidade da lei pelos tribunais, em controle
abstrato, para que possa ser admitida responsabilidade civil do Estado, parece ter sido
flexibilizado na atual experiéncia juridica brasileira. Dois sd0 0s motivos para essa nova
realidade. O primeiro é a possibilidade de decretacdo de inconstitucionalidade da lei
incidentalmente, sem a exigéncia de antes ser levada a deliberacdo pelo tribunal de clpula ou
Orgdo especial. Essa conjuntura tornou-se ainda mais evidente apds o reconhecimento pelo STF
do carater expansivo de suas decisdes, quer em controle abstrato, quer em controle difuso de
constitucionalidade. O segundo motivo esteia-se no fundamento de que, em certos casos, 0 dano
injusto ndo advém diretamente da inconstitucionalidade da lei. O dano se configura
independentemente de ser a lei inconstitucional. O evento danoso aconteceria mesmo em caso
de lei que atendesse a todos os requisitos constitucionais, formais e materiais. Nesses casos,
basta a demonstracdo da causalidade entre ato legislativo estatal e dano a esfera juridicamente
protegida. Ressalte-se que o dano devera revestir-se de especialidade e anormalidade, a
comprovar o sacrificio individual de direitos. Reger-se-4, nesta ocasido, a responsabilidade do

Estado Legislador pelo regime juridico atribuido aos atos constitucionais.

XIl.  Concernente ao alcance do dano indenizavel em matéria de responsabilidade civil do
Estado por lei inconstitucional, sobressaem duas questdes: a da lei formal ou organicamente
inconstitucional e a da execucdo da lei inconstitucional. Tanto uma hip6tese quanto outra sdo
capazes de fazer incidir o instituto da responsabilidade estatal. Porém, impende ressalvar-se que
podera uma norma legislativa causar dano direto e imediato, independentemente de ter havido
ou ndo um ato de execucdo. Para afericdo da responsabilidade do Estado nos casos de lei formal
ou organicamente inconstitucional, deve-se levar em consideracdo a relevancia negativa da
causa virtual do dano. Assim, se lei nova, idéntica a anterior e conforme a Constituicdo (sem
vicios formais ou organicos), sacrificar retroativamente direito ou interesse do particular, em
inobservancia a protecdo constitucional fundamental do direito adquirido, do ato juridico
perfeito e da coisa julgada, o Estado respondera pelo dano injusto. Por outro lado, se mesmo
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com a reedi¢do da lei inconstitucional, agora livre de vicios formal-orgéanicos, o dano ocorrer,

0 Estado estard isento de responsabilidade.

De igual modo, o Estado sera obrigado a indenizar danos indiretos e remotos decorrentes
da aplicacdo da lei inconstitucional. A execucédo da lei representa consequéncia necessaria do
ato legislativo. Dessarte, todo ato de execucdo de lei que for consequéncia ordinaria necessaria
da edi¢do do ato legislativo, em causando dano a particular, trara a evidéncia a responsabilidade
civil do Estado Legislador. Saliente-se que o agente do Estado esta juridicamente obrigado a
ndo observar lei que seja flagrantemente avessa as normas e aos preceitos constitucionais, sob
pena de incorrer em ato ilicito culposo. De qualquer maneira, a verificagdo do dolo ou da culpa
do agente tera lugar tdo s para se assegurar o direito de regresso, haja vista o Estado responder

objetivamente pelos atos de seus agentes.

XI11. Emrelacdo ao fato do lesado, delineiam-se duas situacdes. A primeira afigura-se quando
o0 lesado néo concorre para o resultado. Nesse caso, se a norma legislativa inconstitucional
exequivel por si mesma causar danos a terceiros, cabera responsabilidade civil do Estado. A
segunda situacao ocorre quando o lesado concorre para o dano ou para seu agravamento. Aqui
igualmente permanece a responsabilidade estatal em sua totalidade, haja vista a contribuicéo
culposa do particular ndo ser exclusiva, completa e suficiente para elidir o nexo de causalidade
entre a edicdo da lei (comportamento comissivo estatal) e 0 dano, a néo justificar a exclusao do
dever indenizatorio. Tampouco se pode imputar culpa grave do lesado que possibilite mitigacdo
no quantum a indenizar, tendo em vista que o cidadao ignora cabalmente o sentido e o alcance
constitucionais das leis. Dele ndo se pode exigir detenha conhecimentos juridicos suficientes

para realizar um juizo de constitucionalidade das leis antes de as aplicar.

XIV. A responsabilidade civil do Estado por lei inconstitucional pode sofrer limitacdo em
razdo dos efeitos da declaracdo da inconstitucionalidade da lei pelo Supremo Tribunal Federal.
Duas sdo as possibilidades que sobressaem: (i) quando o STF nada refere acerca da
temporalidade dos efeitos, adotando, assim, efeitos ex tunc para a prondncia de
inconstitucionalidade; ou (ii) quando esta Corte estabelece efeitos ex nunc ou pro futuro para a

deciséo.

A eficécia da declaracdo de inconstitucionalidade destroi os efeitos juridicos produzidos
diretamente pela lei inconstitucional, mas ndo tem o condao de apagar os efeitos materiais

danosos, ndo eliminando o problema da responsabilidade civil do Estado Legislador. Nessa
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senda, coloca-se a questdo de se a retroatividade da declaracdo de inconstitucionalidade
atingiria as relagdes definitivamente consolidadas. Destacam-se trés posicionamentos. O
primeiro, embora defenda que as relacbes consolidadas devam ser respeitadas, aceita a
existéncia do dever de indenizacdo estatal, por acreditar que o direito de indenizacdo € efeito
secundario da inconstitucionalidade, autbnomo, portanto, dos efeitos principais da deciséo (que
destroem os efeitos juridicos produzidos pela lei inconstitucional).

A segunda concepcdo igualmente vindica o respeito da coisa julgada e dos atos
administrativos firmes, porem pugna pela inexisténcia de responsabilidade do Estado. Trés sdo
os argumentos. (i) A anulagdo de uma norma em cuja aplicacdo se basearam atos
administrativos consolidados ndo determina a nulidade desses atos. (ii) Nao ha “supernulidades
tedricas ou retoricas” capazes de afetar a seguranga juridica. No &mbito da coisa julgada e dos
atos administrativos firmes, nulidades de pleno direito representariam afronta direta aos
institutos juridicos da prescricdo e da usucapido. (iii) Uma responsabilidade patrimonial do
Estado “eterna e imprescritivel” por consequéncia da declaragdo de inconstitucionalidade de

uma lei poderia levar a Fazenda Publica a bancarrota.

O terceiro posicionamento parece ser o adotado pelo STF, para o qual a retroatividade
da declaracéo torna nula a lei inconstitucional desde sua publicacdo, abrangendo todos os atos
pretéritos praticados com base nela. Assim, a nulidade atingiria, inclusive, sentencas judiciais
transitadas em julgado, o que flexibilizaria a seguranca juridica, a tornar possivel acdo
indenizatoria contra o Estado em virtude de lei declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal ou de ato administrativo que tivesse aplicado tal lei, mesmo ja havendo atos

firmes ou relages juridicas consolidadas.

Por sua vez, quando a deciséo estabelece efeitos ex nunc ou pro futuro para a declaracéo
de inconstitucionalidade, a lei entdo pronunciada inconstitucional ndo fara surgir a obrigacao
de indenizar estatal. Tendo-se operado a limitagdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, a lei inconstitucional, nas condi¢des e nos termos impostos pelo decisum,
ndo tera produzido danos. Diante disso, ndo restard configurada a conduta antijuridica do

Estado, um dos pressupostos da responsabilidade.
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