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RESUMO

A presente monografia intenta realizar uma revisdo bibliografica a respeito da
responsabilidade civil do Estado por leis inconstitucionais, conforme a doutrina
nacional, a previsdo legal e o entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal. Para melhor entender esse tema, o trabalho principia pela declaragao de
inconstitucionalidade, resultado do controle de constitucionalidade. E analisado este
ultimo conceito e como é seu desdobramento em nosso ordenamento juridico, bem
como o instituto da inconstitucionalidade. Na segunda parte, é abordado o tema da
responsabilidade civil do Estado, seu desenvolvimento e tratamento no Brasil, além
de se aprofundar particularmente na responsabilidade estatal pelos atos legislativos.
Revela-se as divergéncias doutrinarias sobre as hipdteses de o Poder Legislativo
indenizar particulares por danos decorrentes de suas atividades constitucionais ou
omissivas. Por fim, discute-se a responsabilidade civil do Estado legislador por leis
inconstitucionais e seus efeitos, averiguando-se sua admisséo (ou n&o) doutrinaria e
seus requisitos para além daqueles proprios da responsabilidade civil. Também se
esmiuga o direito ao ressarcimento decorrentes dos prejuizos oriundos de leis
declaradas inconstitucionais e como deve ser pleiteado pelos particulares. A
conclusao procurar firmar — ndo de forma absoluta — alguns resultados a partir das
posicdes doutrinarias, sem se esquivar das criticas em vista da jurisprudéncia
nacional.

Palavras-chave: declaracdo de inconstitucionalidade; responsabilidade civil do
Estado; Estado legislador; reparagao por leis inconstitucionais.



ABSTRACT

In this monography, a bibliographical revision is aimed to be concretised in relation to
the State’s civil responsibility through unconstitutional legislations, in accordance with
national jurisprudence, legal predictions and understanding of the Supreme Court’s
case law. For the better understanding of this theme, this paper will begin with the
declaration of unconstitutionality, resulted from the constitutionality control. The
concept will be, thus, analysed as well as its development in our jurisdiction and the
unconstitutionality statute. In the second part, the State’s civil responsibility theme will
be examined, its development and reception in Brazil, in addition to a particular
analysis into the State’s responsibility through legislature acts. It will be revealed,
therefore, that the doctrinal divergences about the hypothesis on the Legislature
power’s compensating particular people for damages resulting from their
constitutional or omissive activities. Lastly, the State’s civil responsibility shall be
discussed through unconstitutional laws and its effects, inquiring into its doctrinal
admissibility or not, and its pre-requisites beyond the ones of civil responsibility. It will
also be explored the compensation law regarding losses from legislation declared
unconstitutional and how it shall be claimed by individuals. The conclusion will
establish-not absolutely- some results from doctrinal positions without stirring away
from critics related to national jurisprudence.

Key words: declaration of unconstitutionality, State’s civil responsibility, Legislature
State, compensation for unconstitutional laws.
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1INTRODUGAO

A presente monografia aborda a responsabilidade civil do Estado por leis
declaradas inconstitucionais, isto €, o dever do Poder Publico de reparar danos que
atingem os administrados em virtude da declaracdo de inconstitucionalidade das
normas legais. Para tanto, sdo trazidos conceitos e classificacbes feitas por
doutrinadores e aceitas nos tribunais, bem como as possibilidades de se
responsabilizar o ente estatal. Ou seja, a metodologia feita € uma revisao
bibliografica dos principais livros de autores ja consagrados, e artigos e trabalhos
académicos mais contemporaneos sobre o tema, a partir dos quais se verifica o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal — e, por vezes, do Superior Tribunal de
Justica. O método adotado, com isso, é o dedutivo, partindo de nogbes gerais para
aquelas especificas.

Por oObvio que nédo serdo destrinchadas discussdes tangenciais que
envolvem a responsabilidade civil do estado, a exemplo da indenizagdo em si,
tampouco o que diz respeito aos tdpicos que perpassam a declaracido de
inconstitucionalidade. Da mesma forma, ndo se esgota o debate sobre o tema, mas
apenas se procura apontar as principais definicbes. Para a pesquisa, foi necessario
delimitar o objeto de estudo, analisando (i) a declaragao de inconstitucionalidade — a
fim de se entender as leis inconstitucionais —; (ii) a responsabilidade civil do Estado a
partir de sua origem, conceito e cabimentos; (iii)) e os efeitos desta quando da
atuacao do Estado legislador, em especial ao se ter leis declaradas inconstitucionais.
O problema central que por este trabalho se pretende responder é: Como € aceita a
responsabilidade civil do Estado por leis inconstitucionais no Brasil?

Valido destacar que se trata de um tema comum a duas vertentes do Direito:
direito constitucional e direito administrativo; sdo areas que, por darem enfoque a
atividade estatal, se aproximam em questdes principioldégicas, mas apresentam
assuntos proprios. Diante disso, ha um capitulo dedicado a declaragdo de
inconstitucionalidade, matéria tipicamente constitucional, enquanto o segundo
abarca a responsabilidade civil do estado, instituto proprio do ramo administrativista.
O terceiro e ultimo capitulo recapitula esses conceitos trabalhados em ambas as
secOes anteriores, tendo, por consequéncia, tragos dos dois ramos do direito
vislumbrados neste trabalho. De forma residual, toma-se também conceitos civilistas

ja que a responsabilidade civil é instituto essencialmente dessa area juridica.
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Com o intuito de se analisar o objetivo geral, o presente trabalho é dividido
em trés capitulos referenciando cada um dos objetivos especificos ja mencionados.
O primeiro capitulo faz uma revisdo do que é a declaragao de inconstitucionalidade,
enquanto resultado do controle de constitucionalidade, em especial do controle
judicial. Ja o segundo tépico adentra a tematica da responsabilidade civil do Estado,
averiguando-se seu conceito partindo da evolugdo das teorias que ensejam esse
instituto; a partir dai, vé-se como o ordenamento juridico brasileiro adota essas tese
e disciplina a responsabilidade estatal. Ainda nesse momento, trabalha-se a
responsabilidade civil do Estado legislador, isto €, como o Poder Publico responde
por atos legislativos /lato sensu. Enfim, o terceiro capitulo trata do tema principal do
trabalho: os efeitos dos danos decorrentes da responsabilidade civil do Estado —
representado pelo Poder Legislativo — por leis declaradas inconstitucionais. Sao
especificados os requisitos para além daqueles préprios do instituto, bem como é
examinada a possibilidade de se tratar de um regramento diverso. Em decorréncia
disso, estuda-se a reparagao pelos danos decorrentes das leis inconstitucionais.

Nesse ponto, é possivel enxergar tracos de relevancia do trabalho. Isso
porque, com a Constituicdo Federal de 1988, pela qual concretizou o Estado
Democratico de Direito, no qual sdo garantidos os direitos individuais, o Poder
Publico passa a ter deveres para com os administrados enquanto garantidor de
direitos. Com efeito, o ente estatal deve responder por todas suas fungdes, incluindo
a legislativa, ja que o objetivo final do Estado € o interesse publico e a protecao da
dignidade humana. Tanto é assim, que a maioria doutrinaria defende essa
possibilidade, ainda que com alguma divergéncia por conta dos principios que
norteiam nosso sistema democratico.

Portanto, ndo se busca trazer respostas inéditas aos questionamentos, e
sim analisar o que a doutrina e a jurisprudéncia, dentro de uma visao geral, admitem

sobre a responsabilidade civil do Estado por leis inconstitucionais no Brasil.
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2 DECLARAGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

Para entender a lei inconstitucional, um dos nucleos do tema deste trabalho,
deve-se ter em vista o meio pelo qual se verifica essa inconformidade com a
Constituicdo. A declaracido de inconstitucionalidade nao €, em termos praticos, um
instituto  juridico autbnomo, sendo wuma consequéncia do controle de
constitucionalidade. Para se entender esse fenbmeno, faz-se necessario ter a vista o
que é tal controle, bem como em que consiste a inconstitucionalidade em si.

Assim, procura-se conceituar o sistema de constitucionalidade e sua
classificagdo conforme a atuacdo dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.
Sobre esse ultimo, é feito um aprofundamento, uma vez que, como se vera, é pela
atividade judicial em matéria de constitucionalidade que se chega a declaracédo da
inconstitucionalidade.

Conjuntamente, explica-se o que é inconstitucionalidade, dando-se enfoque
aos seus efeitos e suas espécies sobre a lei dentro do ordenamento juridico.
Chega-se, afinal, ao cerne da declaragao de inconstitucionalidade: as agdes que tém

por objeto a declarar propriamente da lei inconstitucional.

2.1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A fim de entender em que consiste o instituto da declaragdo de
inconstitucionalidade das leis, € necessario principiar pelo controle de
constitucionalidade. Trata-se, em termos mais sucintos, de um procedimento pelo
qual se aufere a conformidade entre uma lei ou ato normativo e a Constituicao do
pais. Como resultado, declara-se a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da
norma que € objeto de analise.

Para Gilmar Ferreira Mendes (2020, p. 1181-1186), o controle de
constitucionalidade é logicamente ligado a ideia de uma Constituicdo rigida.
Contudo, ressalva que a flexibilidade das constituicbes dos Estados modernos
enquanto “ordem juridica fundamental” permite que o controle de constitucionalidade
seja coerente com um processo politico-social, em decorréncia da “legitimidade
material” e “abertura constitucional” préprias da norma fundamental. Nesse sentido,

o autor considera que os resultados do controle de constitucionalidade se traduzem
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para além de mera declaragéo de (in)compatibilidade de um ato com a Constituigao,
sendo também a manifestacdo de uma sancao de nulidade ou anulabilidade.

Ja Alexandre de Moraes (2020, p. 1351) entende que o controle de
constitucionalidade € decorrente da supremacia da Constituicdo, com sua rigidez e
protecdo dos direitos fundamentais. O Poder Legislativo, entdo, deve exercer sua
atividade fim a partir do determinado na Carta Magna. Segundo o jurista, nos
Estados cuja Constituicdo € flexivel, ainda que se considere rigida, inexistira o
controle de constitucionalidade, pois se trata, em ultima analise, de uma limitagao do
legislador ordinario ao passo que também legitima a atuagéo estatal em resguardar
as garantias individuais. Assim, conceitua controle de constitucionalidade como a
“‘adequacao (compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com a
Constituicao, verificando seus requisitos formais e materiais”, sendo tais critérios
préprios do processo legislativo. Nessa linha de pensamento, € possivel
complementar que o controle de constitucionalidade vem para manter a ordem e a
unidade, que sao pressupostos do ordenamento juridico enquanto sistema, como
elucida Luis Roberto Barroso (2012, p. 19). O jurista também atribui essas
caracteristicas a supremacia e rigidez do texto constitucional.

Deve se ter a vista que autores mais contemporaneos, como os trés
ministros da formagao atual do Supremo Tribunal Federal referenciados, bebem de
doutrinadores classicos como José Afonso da Silva e Manoel Gongalves Ferreira
Filho. Conforme Silva (2016, p. 48), o controle de constitucionalidade € intrinseco ao
principio da supremacia, pois este ‘“requer que todas as situagbes juridicas se
conformem com os principios e preceitos da Constituicao”, ndo bastando a “atuacao
positiva” nos termos do texto constitucional. Com efeito, o autor pondera que a
omissao da aplicacdo dos dispositivos constitucionais também afronta a norma
superior do ordenamento juridico. Ao seu turno, Ferreira Filho atribui a existéncia do
controle de constitucionalidade a dicotomia de rigidez e flexibilidade da Constitui¢ao,

pois dessa advém a diferenciacao entre poder constituinte originario e derivado:

Em todo Estado onde faltar controle de constitucionalidade, a Constituicdo é
flexivel; por mais que a Constituicdo se queira rigida, o Poder Constituinte
perdura ilimitado em méaos do legislador. Este, na verdade, podera modificar
a seu talante as regras constitucionais, se ndo houver 6rgao destinado a
resguardar a superioridade destas sobre as ordinarias. Mais ainda, érgao
com forca bastante para fazé-lo.
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Isso ndo quer dizer que é preciso prever expressamente a Constituicao esse
controle, para que ela seja de fato rigida. Basta que de seu sistema tal
deflua. (2012, p. 50)

A partir desse argumento, este ultimo autor descreve o controle de
constitucionalidade como “verificagdo da adequacgéo de um ato juridico” com o texto
constitucional, o que abrange a analise de requisitos formais, “— subjetivos, como a
competéncia do 6rgdo que o editou — objetivos, como a forma, os prazos, o rito,

”

observados em sua edicdo —”, e requisitos materiais, que tratam dos direitos e
garantias constitucionais.

De fato, o STF, ao tratar do bloco de constitucionalidade, reforca as
principais caracteristicas que ensejam o controle de constitucionalidade, quais
sejam: a supremacia da Constituicdo, o Estado Democratico de Direito e a hierarquia
das normas. Em dois julgados de relatoria do Ministro Celso de Mello (Ag.Reg, na
ADI 2.971" e ADI 1.120%), a Corte Superior entendeu pela “ordem constitucional
global”’, o que de fato define o bloco de constitucionalidade, “pois dessa percepgao
resultara, em ultima analise, a determinagdo do que venha a ser o paradigma de
confronto, cuja definicho mostra-se essencial, em sede de controle de

constitucionalidade, a propria tutela da ordem constitucional”. A partir disso é que se

' STF (Plenario). Ag.Reg. na ADI 2971/RO. Ementa: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE — INSTRUMENTO DE AFIRMACAO DA SUPREMACIA DA ORDEM
CONSTITUCIONAL — O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO LEGISLADOR
NEGATIVO — LEI COMPLEMENTAR No 224/2000, DO ESTADO DE RONDONIA (ART. 64, “CAPUT’
E PARAGRAFO UNICO) — A NOCAO DE CONSTITUCIONALIDADE/INCONSTITUCIONALIDADE
COMO CONCEITO DE RELACAO - A QUESTAO PERTINENTE AO BLOCO DE
CONSTITUCIONALIDADE — POSICOES DOUTRINARIAS DIVERGENTES EM TORNO DO SEU
CONTEUDO - O SIGNIFICADO DO BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE COMO FATOR
DETERMINANTE DO CARATER CONSTITUCIONAL, OU NAO, DOS ATOS ESTATAIS -
NECESSIDADE DA VIGENCIA ATUAL, EM SEDE DE CONTROLE ABSTRATO, DO PARADIGMA
CONSTITUCIONAL ALEGADAMENTE VIOLADO - SUPERVENIENTE
MODIFICACAO/SUPRESSAO DO PARAMETRO DE CONFRONTO E DO TEXTO DA NORMA
ESTATAL IMPUGNADA - HIPOTESE DE PREJUDICIALIDADE — EXTINCAO ANOMALA DO
PROCESSO DE FISCALIZACAO NORMATIVA ABSTRATA — PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - ACAO DIRETA JULGADA PREJUDICADA - PARECER DA
PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA PELO NAO PROVIMENTO — RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO Relator: Min. Celso de Mello, 6 de novembro de 2014.

. ADI 1.120/PA. Ementa: “A definicdo do significado de bloco de constitucionalidade —
mdependente- mente da abrangéncia material que se lhe reconhega — reveste-se de fundamental
importancia no processo de fiscalizacdo normativa abstrata, pois a exata quali- ficagao conceitual
dessa categoria juridica projeta-se como fator determinante do carater constitucional, ou n&o, dos
atos estatais contestados em face da Carta Politica. A superveniente alteragdo/supressédo das
normas, valores e principios que se subsumem a nog¢éo conceitual de bloco de constitucionalidade,
por importar em descaracterizacdo do parametro constitucional de confronto, faz instaurar, em sede
de controle abstrato, situagdo configuradora de prejudicialidade da acao direta, legitimando, desse
modo — ainda que mediante decisdo monocratica do relator da causa (RTJ 139/67) —, a extingéo
anbmala do processo de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade.” Relator: Min. Celso de
Mello, decisdo monocratica, 28 de fevereiro de 2002.
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pode definir o que é constitucional e inconstitucional, conforme o voto do Ministro
Relator nos julgados.

Somando as colocagdes dos doutrinadores constitucionalistas citados, é
possivel identificar que o controle de constitucionalidade decorre da rigidez e
supremacia da Constituicdo. Ndo obstante, em caso de uma Constituicao flexivel,
ainda havera controle de constitucionalidade em virtude do carater politico-social da
norma fundamental. Quer dizer, uma vez que a Constituicdo tem por fim garantir
direitos individuais, o controle de constitucionalidade € devido em qualquer sistema a
fim de moderar, sobretudo, o processo legislativo.

Portanto, justamente por se propor a resguardar a ordem e a unidade do
ordenamento juridico, o controle de constitucionalidade deve ser entendido para
além da verificagao dos atos normativos e legais com o texto constitucional. Ou seja,
€ propriamente a defesa da supremacia da Constituicdo e suas garantias, nao

podendo bastar a mera atuagao conforme a lei.

2.1.1 Classificagao do controle de constitucionalidade

A semelhanca de muitos institutos juridicos, o controle de
constitucionalidade ndo se da de forma livre, sendo ele classificado em nome de
maior coesao com o ordenamento juridico. Quer dizer, a partir de uma categorizagao
€ que se identifica o sistema de constitucionalidade em termos praticos — na
legislagao e na jurisprudéncia — para além da teoria.

De inicio, a natureza do 6rgao que exerce o controle de constitucionalidade
designa se ele sera judicial — também chamado de judiciario, juridico ou jurisdicional
—, politico ou misto. O primeiro, intuitivamente, diz respeito a érgaos jurisdicionais,
enquanto o segundo é entendido quando “a verificagdo de constitucionalidade é
confiada a 6rgao nao pertencente ao Poder Judiciario” (Ferreira Filho, 2012, p. 53).

O controle politico € originario da Franga revolucionaria, quando da
formagdo de um parlamento direto em decorréncia do contexto de desconfianga da
parcialidade dos juizes. Naquele momento, a separacdo de poderes era aplicada
ortodoxamente. Atualmente, contudo, nem o ordenamento juridico francés adota o
padrao estritamente politico.

A doutrina nacional recorrentemente tece criticas a esse modelo, uma vez

que se revela ineficaz por ser muitas vezes redundante, isto €, por ser dupla a
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atuagao do Poder Legislativo ou Executivo sobre suas fungdes de legislar, as quais
vao pela conveniéncia publica, ndo em concordancia com a norma constitucional.
Moraes (2020, p. 1355) ainda pontua que a analise de constitucionalidade pela
vertente politica pode ser feita por 6rgdo aquém dos trés Poderes do Estado. Nessa
situacao, o controle politico de constitucionalidade seria uma afronta ao principio da
separagao dos poderes, basilar nos ordenamentos juridicos modernos.

Ainda assim, muitos paises adotam o modelo misto, compreendido como
aquele “quando a Constituicdo submete certas categorias de leis ao controle politico
e outras ao controle jurisdicional”, como descrito por Silva (2016, p. 51). Valido
destacar que o Brasil adota, na pratica, esse modelo; mesmo que em territorio
nacional o controle seja proeminentemente jurisdicional, sdo dadas prerrogativas
aos Poderes Legislativo e Executivo para analisar a constitucionalidade de leis a
priori.

A partir dai, é possivel classificar o controle de constitucionalidade pelo
momento de sua ocorréncia em preventivo e repressivo. A verificagdo prévia de
conformidade de uma lei com a constituicdo é feita ainda no projeto de lei, com
intuito de se evitar a entrada em vigor de uma norma inconstitucional. Bem por isso,
ha a alteracdo do texto para que ele se adeque ao sistema constitucional, e ndo a
nulidade da lei em si. Moraes (2020, p. 1361) atribui essa forma de controle ao
principio da legalidade e ao processo legislativo constitucional.

Comumente, o controle preventivo esta associado ao politico, a exemplo da
previsdo no ordenamento juridico nacional, como ja ressaltado. Ainda, o Direito
Brasilero permite a prévia apreciagdo jurisdicional da constitucionalidade de
emendas constitucionais no que tange as clausulas pétreas, aquelas previstas no
art. 60, § 4°, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88)°, que ndo estdo sujeitas a
abolicdo pelas emendas.

Ja a analise repressiva da correspondéncia das normas com o texto
constitucional é aquela feita apdés a entrada do ato normativo em vigor, sendo
exigida a promulgagao da lei. Em regra, essa modalidade é exercida pelo Poder
Judiciario, mas ha hipoteses de o Legislativo retirar uma lei inconstitucional do

ordenamento juridico, perdendo essa norma a sua eficacia. Barroso (2012, p. 40)

3 CF/88. Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° N&o sera objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; Il - o voto
direto, secreto, universal e periddico; Ill - a separacao dos Poderes; IV - os direitos e garantias

individuais.
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ressalta que, mesmo nessa ocasido, se houver controvérsias sobre a interpretacao
da norma, a decisao final € do érgao judicial.

Tratando-se de controle jurisdicional de constitucionalidade, esse pode ser
dividido em concentrado, difuso ou misto, referenciando-se ao modo de exercicio. O
sistema concentrado € a vertente desenvolvida por Hans Kelsen (2009, p. 295 e ss.)
pela qual se entende ser necessaria uma Corte Constitucional, independente do
Poder Judiciario, para analisar desconformidades entre atos normativos e legais e
Constituicdo. Entdo, tem-se que que o controle concentrado € aquele exercido por
um unico tribunal ou por 6rgdos criados para esse fim, a exemplo do modelo
austriaco.

Para tanto, ndo se faz necessario existir um caso concreto, pois o intuito é
ter a averiguagdo da constitucionalidade de determinada norma no ambito judicial.
Bem por isso, esse controle também é por via direta. A consequéncia disso € que a
decisdo judicial tera efeitos para todos, ndo somente para quem propds a agao

questionando aquela norma. Mendes pormenoriza 0 mecanismo das agodes:

Referido modelo adota as agbes individuais para a defesa de posi¢des
subjetivas e cria mecanismos especificos para a defesa dessas posicoes,
como a atribuicdo de eficacia ex tunc da decisdo para o caso concreto que
ensejou a declaracao de inconstitucionalidade do sistema austriaco. (2020,
p. 1188)

Ressalta-se que os doutrinadores europeus questionam a atribuicdo da
funcdo constitucional ao Judiciario, uma vez que o magistrado atuaria como
legislador negativo ao realizar essa revisao judicial (Barroso, 2012, p. 42). H4, com
isso, quem defenda o sistema difuso, originario dos Estados Unidos, pelo qual se
permite a todas as esferas judiciais realizar o controle de constitucionalidade.
Consequentemente, por esse método, aplica-se mais a casuistica, ou seja,
reconhece-se a inconstitucionalidade da lei a partir de um caso concreto levado a

juizo. A légica da doutrina estadunidense € colocada por Barroso:

De fato, naquela decisdo [do caso Marbury v. Madison] considerou-se
competéncia propria do Judiciario dizer o Direito, estabelecendo o sentido
das leis. Sendo a Constituicdo uma lei, e uma lei dotada de supremacia,
cabe a todos os juizes interpreta-la, inclusive negando aplicagdo as normas
infraconstitucionais que com ela conflitem. Assim, na modalidade de
controle difuso, também chamado sistema americano, todos os 6érgaos
judiciarios, inferiores ou superiores, estaduais ou federais, tém o poder e o
dever de n&o aplicar as leis inconstitucionais nos casos levados a seu
julgamento. (2012, p. 41)
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Moraes complementa que essa analise deve ser prévia, antes mesmo de se
chegar ao mérito da causa. Por conta disso, ndo ha anulagao da lei, sendo os efeitos

da decisao inter partes; desse modo, fala-se em via de defesa ou via de excegéao:

O controle difuso caracteriza-se, principalmente, pelo fato de ser exercitavel
somente perante um caso concreto a ser decidido pelo Poder Judiciario.
Assim, posto um litigio em juizo, o Poder Judiciario devera soluciona-lo e
para tanto, incidentalmente, devera analisar a constitucionalidade ou ndo da
lei ou do ato normativo. A declaragao de inconstitucionalidade é necessaria
para o deslinde do caso concreto, ndo sendo, pois, objeto principal da agao.
(2020, p. 1370)

Quer dizer, “o juiz resolve a questdo de constitucionalidade como se se
tratasse de um mero caso de conflito de leis, ou seja, de determinacéo de qual a lei
aplicavel a um caso concreto” (Ferreira Filho, 2012, p. 53). Este autor alerta também
que, nesse sistema, ha a possibilidade de ocorrer divergéncia no posicionamento de
juizes de uma mesma instancia sobre a questao constitucional. Diante de eventuais
decisbes contraditérias entre si, € o julgamento da Corte Superior naquele
ordenamento juridico que esclarecera a discussao. Por fim, valida a diferenciagéo
feita por Mendes (2020, p. 1189) entre os dois sistemas: o concentrado se
caracteriza por defender a subjetividade nas posi¢des judiciais, enquanto o atributo
do sistema difuso € ser mais processual ao estimar o interesse publico de forma
ampla.

Ha de se lembrar que, as constituigdes mais contemporaneas, como a
brasileira, aderem a um sistema misto de controle de constitucionalidade judicial
quanto ao 6rgéo julgador. De fato, no Brasil, todo magistrado tem a prerrogativa de
avaliar a constitucionalidade da demanda e, sendo ela inconstitucional, nao
conhecé-la. Mas também ha acbes especificas que devem ser propostas apenas
perante o STF, sob risco de vicio de competéncia — o que caracteriza a revisao
concentrada daquela Corte.

O controle judicial de constitucionalidade é ainda diferenciado a partir da
forma pela qual é realizado, podendo ser por via incidental ou principal, esta ultima
modalidade também chamada de controle por acdo direta. Incidentalmente, a
analise da matéria constitucional é feita no processo como uma questao prejudicial,
ou seja, sem tratar do mérito da demanda. Ainda assim, € pressuposto da resolugao

do litigio, sendo necessaria essa analise para adentrar o mérito. Nesse ponto se
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aproxima demasiadamente do controle difuso, dadas as condicdes processuais.
Barroso (2012, p. 42) diz que esse modelo também é chamado de controle por via
de excecdo, uma vez que “normalmente a inconstitucionalidade era invocada pela
parte demandada, para escusar-se do cumprimento da norma que reputava
invalida”.

No mesmo sentido, Ferreira Filho (2012, p. 54) acrescenta que a invocagao
de inconstitucionalidade da lei a qual o sujeito deve cumprir — obrigagao do devedor
— é usada como defesa justamente para alegar a inexisténcia de tal relagcéo
obrigacional. No entanto, o autor adverte que, a exemplo do controle difuso, a
casuistica da analise incidental da constitucionalidade permite que uma lei seja
aplicada a um caso, e em outro, seja considerada inconstitucional. No contexto
brasileiro, fazem-se necessarias ainda a decisao da instancia superior, a qual ditara
a manutencgéo ou ndo da norma no ordenamento juridico e a suspenséao da lei pelo
Senado Federal, conforme o art. 52, inciso X, do texto constitucional®.

Ja quando se ajuiza uma acado cujo objeto € a discussdao de eventual
inconstitucionalidade em si, esta-se diante do controle por via principal. Este se
aproxima do sistema concentrado, pois normalmente essas demandas sao
propostas diante de um tribunal especifico, como no caso do Brasil, em que o STF &
a corte responsavel por tais a¢des judiciais autbnomas. Por conta da causa de pedir
e o pronunciamento em tese do colegiado de magistrados, a doutrina também atribui
o carater abstrato ao sistema de constitucionalidade por acao direta.

Diante de todo o exposto e considerando-se a convergéncia de certas
categorias do controle judicial de constitucionalidade, é admissivel a sintese

elaborada por Silva:

Com essas observagbes, podemos resumir que se reconhecem no Direito
Constitucional Comparado trés modos de exercicio do controle de
constitucionalidade: (a) por via de excegao, ou incidental, segundo o qual
cabe ao demandado arguir a inconstitucionalidade, quando apresenta sua
defesa num caso concreto, isto €, num processo proposto contra ele; por
isso, € também chamado controle concreto; (b) por via de acdo direta de
inconstitucionalidade, de iniciativa do interessado, de alguma autoridade, ou
instituicdo ou pessoa do povo (a¢ao popular); (c) por iniciativa do juiz dentro
de um processo de partes. (2016, p. 52)

4 CF/88. Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...] X - suspender a execugéo, no todo
ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal; [...].
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Isso porque, de praxe, é essa categorizagao feita por esse ultimo autor que
se concretiza, tendo em vista que os controles difuso e incidental se manifestam
conjuntamente. E a segunda situagado € aquela mais comum, ou seja, a agao direta
perante a Suprema Corte (controle concentrado e principal - intimamente
conectados). Das categorias de controle de constitucionalidade, sdo essas que se
ddo na pratica juridica em virtude da convergéncia — ou proximidade — dos

conceitos.

2.1.2 Exteriorizagao do controle judicial no Brasil

Como elucidado alhures, tanto o Legislativo, quanto o Executivo podem
tratar da constitucionalidade de sua prépria atuacdo. No Brasil, este tem a
prerrogativa da autoexecutoriedade, podendo rever seus proprios atos quanto a
legalidade e constitucionalidade, além do veto juridico a projetos de lei. Ja aquele
realiza a analise de matéria constitucional nas Comissées de Constituicdo e Justica®,
bem como por meio de revogagao de lei inconstitucional e aprovagao das emendas
constitucionais. Trata-se, pois, dos controles politico e preventivo, conceituados na
secao acima.

Nao obstante, o controle de constitucionalidade é naturalmente empreendido
pelo Poder Judiciario, em observancia ao mecanismo de freios e contrapesos - pelo
qual os Poderes controlam uns aos outros, respeitando-se a independéncia de cada
um. No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicao Federal de 1988 prevé, em
seu artigo 102, inciso |, alinea “a”, a atribuicdo do STF de julgar as agbes pelas
quais se exerce o controle de constitucionalidade. Do dispositivo, depreende-se
duas espécies de acgao direta, modos de questionar a eventual inconstitucionalidade
de uma norma pela via principal, além de serem manifestagdo do controle
concentrado. Isso porque € competéncia exclusiva do STF tais demandas judiciais,

nao podendo delegar a outro tribunal.

5 A titulo de exemplo: SENADO FEDERAL. CCJ aprova PEC que limita decisdes monocraticas e
pedidos de vista no Judiciario. Agéncia Senado, 4 de outubro de 2023. Disponivel em:
https://lwww12.senado.leg.br/noticias/materias/2023/10/04/ccj-aprova-pec-que-limita-decisoes-monocr
aticas-e-pedidos-de-vista-no-judiciario. Acesso em: 26 de outubro de 2023.

6 CF/88. Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a agédo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acgado declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; [...].


https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2023/10/04/ccj-aprova-pec-que-limita-decisoes-monocraticas-e-pedidos-de-vista-no-judiciario
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2023/10/04/ccj-aprova-pec-que-limita-decisoes-monocraticas-e-pedidos-de-vista-no-judiciario
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Deve-se ressalvar que se trata da conformidade da legislagcdo com a
Constituicdo Federal, mas se forem contestadas normas municipais, compete aos
Tribunais de Justica de cada estado e do Distrito Federal julgar essas acdes. E que
o art. 102, |, “a@”, da CF/88 ¢é taxativo: a Corte Suprema sé pode cuidar de leis e atos
normativos federais e estaduais.

Além das acbes direta de inconstitucionalidade e declaratéria de
constitucionalidade no dispositivo, o controle judicial de por via direta pode ser feito
pela agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. Contudo, a nossa
Constituicdo Federal de 1988 nao traz de forma autbnoma a ADO, sendo ela uma
consequéncia da ADI.

Indicadas as formas de controle judicial concentrado e por via principal que o
ordenamento juridico brasileiro admite, cumpre desdobrar o que cada uma das
acgdes significa. No entanto, nesta subsegao sera abordada apenas a ADC, visto que
as acbes diretas de inconstitucionalidade serdo detalhadamente estudadas na
subsecédo 2.2.2.

A ADC permite o que justamente o nome indica: que o STF declare como
constitucional uma lei ou ato normativo federal, quando ainda persiste a duvida
sobre a conformidade da norma com a Constituicdo. José Afonso da Silva ensina
que, essencialmente, € uma impugnacéo feita a partir de uma controvérsia que se
da recorrentemente em processos no pais afora. Assim, sua finalidade & solucionar

tal ponto discutivel, sendo, conforme o referido autor:

[...] um meio de paralisacéo de debates em torno de questdes juridicas de
interesse coletivo, precisamente porque seu exercicio pressupde a
existéncia de decisbes generalizadas em processos concretos
reconhecendo a inconstitucionalidade de lei em situagdo oposta a interesses
governamentais. (2016, p. 60)

A legitimidade para propor essa acgdo € definida pelo art. 103 da CF/88’,
sendo os legitimos os chefes do Poder Executivo federal e estadual; o
Procurador-Geral da Republica (representante legal da Unido); as Mesas dos 6rgaos

legislativos estaduais e federais; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do

7 CF/88. Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agao declaratéria de
constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Ill - a Mesa da
Céamara dos Deputados; IV a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; V o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII -
o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representagéo no
Congresso Nacional; IX - confederagao sindical ou entidade de classe de dmbito nacional.
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Brasil; os partidos politicos com membros do Congresso Nacional (em qualquer das
duas Casas Legislativas); as confederagdes sindicais e entidades de classe que
atuam nacionalmente. Percebe-se que, em virtude do carater federal das normas
que podem ser objeto da agcdo em questdo, os legitimados sdo essencialmente
representantes de classes ou mesmo do proprio corpo social, como no caso
daqueles eleitos (membros dos Poderes Executivo e Legislativo).

Muito se discutiu se a espécie processual em questdo estaria em
conformidade com a Constituigdo Federal de 1988. O Supremo Tribunal Federal,
entdo, “declarou incidentalmente tanto a sua constitucionalidade, como sua
aplicabilidade imediata, sem necessidade de lei regulamentando seu procedimento”
(Moraes, 2020, p. 1451). Afinal, essa acao tem por respaldo a seguranca juridica e a
validade das normas.

Ainda assim, em 1999 foi promulgada a Lei n° 9.868% a qual elenca as
etapas procedimentais da acdo declaratoria de constitucionalidade, a partir das
premissas fixadas pelo STF. Destaca-se algumas caracteristicas particulares: a
impossibilidade de desisténcia, a impossibilidade de participagdo de terceiros e a
presenga do Procurador-Geral da Republica como custos legis. Também
evidencia-se o fato de a analise do STF nao estar restrita a causa de pedir, uma vez
que o objeto da demanda n&o pode ser discutido em nova agao®.

O efeito do julgamento da ADC, quando deferido o pleito declaratério, é que
todos os tribunais e juizes em territério nacional passam a estar obrigados a
‘considerar constitucional a norma assim declarada nesta acdao de
constitucionalidade, independentemente do juizo pessoal de cada magistrado”, em
quaisquer demandas propostas (Ferreira Filho, 2012, p. 56). Isso pode ser em
relacdo ao conteudo ou interpretacdo da lei ou ato normativo federal. Trata-se, em
verdade, de coisa julgada vinculante, podendo ensejar, por consequéncia, a reforma

da decisao na instancia originaria; logo, os efeitos sdo ex tunc e erga omnes, nos

8 Lei 9.868/99. Dispbe sobre o processo e julgamento da agio direta de inconstitucionalidade e da
acgao declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

® STF (Plenario). ADC 1-1/DF. Ementa: Agdo Declaratéria de Constitucionalidade. Artigos 1°, 2°, 9°
(em parte), 10 e 13 (em parte) da Lei Complementar n° 70, de 30.12.91. COFINS. A delimitagao do
objeto da acido declaratéria de constitucionalidade ndo se adstringe aos limites do objeto
fixado pelo autor, mas estes estao sujeitos aos lindes da controvérsia judicial que o autor tem
que demonstrar. Improcedéncia das alegag¢des de inconstitucionalidade da contribuicdo social
instituida pela Lei Complementar n°® 70/91 (COFINS). [...] (grifei) Relator: Min. Moreira Alves, 1 de
dezembro de 1993.
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termos do art. 102, § 2°, do texto constitucional’. Ou seja, tanto a populagao, quanto
o aparelho estatal estdo submetidos a decisdo do STF sobre a constitucionalidade
de uma lei ou ato normativo. E o contrario nao poderia ser, ja que a legislagao —
ainda mais aquela de ambito federal — € o cerne do ordenamento juridico quando se
trata da repercussao social do Direito.

Ha, também, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
prevista no art. 102, § 1°, CF/88" e regulamentada pela Lei n® 9.882 de 19992, pela
qual se define o procedimento da ADPF. Os legitimados e os efeitos s&o os mesmos
da acdo declaratéria de constitucionalidade. Contudo, o objeto e a hipdtese de
ajuizamento da arguigao de descumprimento de preceito fundamental séo diversos.
O objeto, como o nome dessa espécie processual indica, € evitar ou reparar afronta,
cometida por ato do Poder Publico, a preceitos fundamentais, quais sejam: as
clausulas pétreas, os direitos fundamentais e principios implicitos e explicitos. O
cabimento da ADPF ¢é especialmente subsidiario, ou seja, quando nao for possivel
se utilizar de outro meio para sanar a inconstitucionalidade, preenchendo uma
lacuna (art. 4°, § 1° Lei n° 9.882/99"). Mas tratando-se de controle de
constitucionalidade em si, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
pode ser proposta para questionar normas anteriores a Constituicdo Federal de
1988.

Vale, enfim, ter em mente que essas sdo manifestacbes do controle
concentrado e por via principal. Os controles difuso e incidental seguem os preceitos
da seara processual-civil, que nido sera aprofundada neste trabalho, porque € a
decisdo judicial pela via direta que tem efeito para todos, ndo apenas inter partes,

como no caso daqueles sistemas de analise da constitucionalidade.

1° CF/88. Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigao,
cabendo-lhe: [...] § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratdérias de constitucionalidade
produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administragao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

" CF/88. Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigao,
cabendo-lhe: [...] § 1° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.

2 | ei 9.882/99. Dispbe sobre o processo e julgamento da arguigdo de descumprimento de preceito
fundamental, nos termos do § 12 do art. 102 da Constituicdo Federal.

'3 Art. 42 A petigo inicial sera indeferida liminarmente, pelo relator, quando nao for o caso de arguigédo
de descumprimento de preceito fundamental, faltar algum dos requisitos prescritos nesta Lei ou for
inepta. § 12 Nao sera admitida-argtiege de descumprimento de preceito fundamental quando houver
qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade.
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2.2 INCONSTITUCIONALIDADE

Inaugurando-se a Constituicdo como lei superior, tem-se como consequente
o ato inconstitucional, isto €, a conduta que viola o texto constitucional, combatido
pelo controle de constitucionalidade. Para entender tal sistema, cumpre entender a
natureza da inconstitucionalidade em si.

Ferreira Filho (2012, p. 52), seguindo a vertente juridica mais tradicional, diz
que o ato inconstitucional é nulo e irrito, ou seja, a declaragao de nulidade produz
efeitos retroativos, ja que ndo ha validade. O autor alerta que, segundo a corrente
kelseniana, ndo ha de se falar em nulidade, mas sim em anulabilidade porque,
dentro da ordem juridica, os efeitos ja produzidos devem permanecer intocaveis;
isso quer dizer que o ato inconstitucional é anulavel e seus efeitos sdo ex nunc.

Na mesma linha, Barroso afirma que a norma que contraria a Constituicao
nao é inexistente, pois ela teve, de fato, a aplicagao efetiva, “gerando situagdes que
terao de ser recompostas” (2012, p. 25). Assim, assume que a inconstitucionalidade
leva a invalidade da lei ou ato normativo por ndo atender os requisitos exigidos pelo
texto constitucional. Passando para o plano da eficacia, argui que a

inconstitucionalidade deve ser negada a eficacia:

A inconstitucionalidade, portanto, constitui vicio aferido no plano da
validade. Reconhecida a invalidade, tal fato se projeta para o plano
seguinte, que é o da eficacia: norma inconstitucional ndo deve ser aplicada.
Veja- -se um exemplo ilustrativo. Suponha-se que a Assembleia Legislativa
de um Estado da Federagdo aprove um projeto de lei definindo um tipo
penal especifico de “pichacdo de bem publico”, cominando pena de
detengdo. No momento em que o Governador do Estado sancionar o projeto
aprovado, a lei passara a existir. A partir de sua publicagao no Diario Oficial,
ela estara em vigor e sera, em tese, eficaz. Mas a lei é invalida, porque
flagrantemente inconstitucional: os Estados-membros ndo podem legislar
sobre direito penal (CF, art. 22, 1). Tal circunstancia devera ser reconhecida
por juizes e tribunais, que, diante da invalidade da norma, deverdo
negar-lhe aplicacao e eficacia. (2012, p. 26)

Essa ineficacia, segundo esse mesmo autor, sera em relagdo a todos, dentro
do controle concentrado, ou apenas em face das partes, quando for averiguada a
desconformidade da norma pelo controle difuso. Isso porque é competéncia judicial
apreciar a inconstitucionalidade, ndo se tratando de revogacao da lei, pois esta nao
sera retirada da ordem juridica (ou seja, do plano de existéncia), mas sim de

declaracao de impraticabilidade, sendo os efeitos retroativos. Bem por isso, sob um
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primeiro olhar, ndo se pode falar em inconstitucionalidade superveniente, pois se
assim o fosse declarado, os efeitos seriam para o futuro, ex nunc.

Acerca da nulidade do ato inconstitucional, a doutrina estadunidense
considera a sangdo mais grave a inconstitucionalidade da norma em virtude da
auséncia de validade; logo, o ato inconstitucional € nulo (Barroso, 2012, p. 26). Isso
decorre da supremacia e vigéncia da Constituicdo. Esse entendimento vai ao
encontro da natureza declaratéria da decisdo judicial que reconhece a
desconformidade entre a lei infraconstitucional e a Carta Magna, justificando os
efeitos ex tunc.

Em virtude de a lei inconstitucional ser existente e gerar resultados,
considerou-se que alguns deles podem ser irreversiveis. Assim, a doutrina austriaca,
liderada por Kelsen, entende pela anulabilidade da norma quando declarada a
inconstitucionalidade, como indicado por Ferreira Filho acima. Barroso vai além:
visto que o autor originario da Austria idealizou o controle concentrado, ele
‘considerava que a lei inconstitucional era valida até que uma decisdo da corte
viesse a pronunciar sua inconstitucionalidade” (2012, p. 27). Esse veredito teria
natureza “constitutiva negativa”, ndo retroagindo ao momento de nascimento da lei,
mas apenas surtindo efeitos a posteriori. Ainda que nao adotada pelos
ordenamentos juridicos mundo afora, essa teoria mitigou aquela surgida nos
Estados Unidos por conta das consequéncias faticas do ato inconstitucional.

No Brasil, prevalece a primeira corrente, conforme jurisprudéncia do STF™ e
o previsto no art. 27 da Lei n® 9.868/99'°. Entretanto, foi necessario permitir algumas
excecdes em decorréncia do proprio contexto fatico, atenuando-se a retroatividade
inerente da decisao que declara a inconstitucionalidade. Essa relativizagcao pretende

preservar a boa-fé de terceiros e a seguranca juridica.

¥ STF (Plenario). RE 78.533/SP. Ementa: ADMINISTRATIVO. FUNCIONARIO DE FATO.
INVESTIDURA BASEADA EM NORMA POSTERIORMENTE DECLARADA INCONSTITUCIONAL. A
NULIDADE NAO ENVOLVE UMA DAS FASES DE ATO COMPLEXO, DE MERA EXECUCAO DE
ORDEM LEGITIMA, COM A SUA CONSEQUENCIA NORMAL E ROTINEIRA. APARENCIA DE
LEGALIDADE E INEXISTENCIA DE PREJUIZO. RECURSO EXTRAORDINARIO, PELA LETRA "C"
DO ART. 119, Ill, DA CONSTITUICAO, NAO CONHECIDO. Relator: Min. Firmino Paz, 26 de fevereiro
de 1982 Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur50738/false. Acesso em: 1
de novembro de 2023.

'® Lei 9.868/99. 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 tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que
ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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Por ora, a conclusdo € de que a natureza do ato inconstitucional nao é
absoluta quando se considera a nulidade e os efeitos da decisdo que assim o
declara. Mas €& consenso a sua invalidade, a qual advém propriamente da

contrariedade a Constituigao.

2.2.1 Espécies de inconstitucionalidade

A inconstitucionalidade pode ser classificada em relagdo a sua natureza, a
conduta do legislador e ao momento de edigdo da norma. Discute-se também a
possibilidade de haver inconstitucionalidade de dispositivos constitucionais, nao
sendo consenso entre a doutrina, como se vera.

Primeiramente, o ato inconstitucional pode ser formal ou material,
diferenciagao a partir da desconformidade com a Constituicdo. Quando a norma tem
um conteudo que afronta aquele constitucional, esta-se diante da
inconstitucionalidade material. Por outro lado, se o procedimento da formacao do ato
normativo nao respeitou aquele disposto na Constituicdo, fala-se em
inconstitucionalidade formal. Alerta-se que neste ultimo caso, o conteudo da lei
permanece indécuo. Sdo exemplos de inconstitucionalidade formal a “inobservancia
de principio de ordem técnica ou procedimental” e a “violagdo de regras de
competéncia” (Mendes, 2020, p. 1198). Barroso esclarece quais seriam essas

hipoteses:

A primeira possibilidade a se considerar, quanto ao vicio de forma, é a
denominada inconstitucionalidade orgénica, que se traduz na inobservancia
da regra de competéncia para a edigdo do ato. Se, por exemplo, a
Assembleia Legislativa de um Estado da Federagdo editar uma lei em
matéria penal ou em matéria de direito civil, incorrerd& em
inconstitucionalidade por violagdo da competéncia da Unido na matéria. De
outra parte, havera inconstitucionalidade formal propriamente dita se
determinada espécie normativa for produzida sem a observancia do
processo legislativo proprio. (2012, p. 31)

Mendes (2020, p. 1199) também destaca que a interpretagdo de normas nao
esta sujeita ao controle judicial de constitucionalidade, pois é questao interna

corporis do Poder Legislativo, como definido pelo STF'®. A excegao é a discussao do

16 STF (Plenario). MS 20.471/DF. Ementa: MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO LEGISLATIVO
NO CONGRESSO NACIONAL. INTERNA CORPORIS. MATERIA RELATIVA A INTERPRETACAO,
PELO PRESIDENTE DO CONGRESSO NACIONAL, DE NORMAS DE REGIMENTO LEGISLATIVO
E IMUNE A CRITICA JUDICIARIA, CIRCUNSCREVENDO-SE NO DOMINIO INTERNA CORPORIS.
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processo legislativo, por se tratar de forma, sendo cabivel a analise apds a
tramitagao do projeto de lei ou emenda constitucional.

Ja a inconstitucionalidade material pode ser, “ndo s6 o contraste direto do
ato legislativo com o paréametro constitucional, mas também a aferigdo do desvio de
poder ou do excesso do poder legislativo” (Mendes, 2020, p. 1200). Acerca desse
ultimo exemplo, muito se debate entre os doutrinadores, pois alguns afirmam se
tratar de censura judicial sobre a discricionariedade legislativa. Segundo Mendes, a
partir dos ensinamentos da doutrina alema, identifica-se “tipica manifestagcdo do
excesso de poder legislativo a violagdo ao principio da proporcionalidade ou da
proibicdo de excesso [...], que se revela mediante contrariedade, incongruéncia, e
irrazoabilidade ou inadequacéao entre meio e fins” (2020, p. 1201), Diante disso, é
possivel adotar a ideia de Barroso (2012, p. 31) de que a inconstitucionalidade
material se da tanto em relacdo a regras constitucionais, quanto a principios
expressos e tacitos no texto constitucional. Para concluir essa categoria, lembra-se
uma distingao feita por Barroso sobre os efeitos das inconstitucionalidade formal e
material em se tratando de nova Constituicao e lei infraconstitucional ja existente,

que se coaduna muito com o carater social do Direito:

O reconhecimento da inconstitucionalidade de um ato normativo, seja em
decorréncia de desvio formal ou material, produz a mesma consequéncia
juridica: a invalidade da norma, cuja tendéncia sera ter sua eficacia
paralisada. Ha uma unica situagdo em que o carater formal ou material da
inconstitucionalidade acarretara efeitos diversos: quando a
incompatibilidade se der entre uma nova ConstituicGo — ou uma emenda
constitucional — e norma infraconstitucional preexistente.

Nessa hipotese, sendo a inconstitucionalidade de natureza material, a
norma nao podera subsisti. As normas anteriores, incompativeis com o
novo tratamento constitucional da matéria, ficam automaticamente
revogadas (é minoritaria, no direito brasileiro, a corrente que sustenta que a
hipétese seria de inconstitucionalidade, passivel de declaragdo em acgao
direta ajuizada para esse fim). Ndo € o que ocorre, porém, quando a
incompatibilidade entre a lei anterior e a norma constitucional nova é de
natureza formal, vale dizer; quando a inovagéo introduzida apenas mudou a
regra de competéncia ou a espécie normativa apta a tratar da matéria.
(2012, p. 32)

Partindo para a classificagdo segundo a conduta do legislador, existem as
inconstitucionalidades por agdo ou por omissdao. A primeira resulta da atuacao
legislativa quando leva a uma norma desconforme com a Constituigdo. Valido

ressaltar que foi essa categoria de ato inconstitucional que ensejou o mecanismo de

PEDIDO DE SEGURANCA NAO CONHECIDO. Relator: Min. Francisco Rezek, 22 de fevereiro de
1985.
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controle de constitucionalidade. O segundo género inconstitucional, por sua vez,
“pressupde a inobservancia de um dever constitucional de legislar’ (Mendes, 2020,
p. 1212). Enfatiza-se que a omissao pode ser parcial, quando o legislador atende
apenas a uma parte da conformidade constitucional, ou total, ao deixar de cumprir
todos os requisitos da Constituicao

Quanto ao momento em que é declarada a inconstitucionalidade, esta pode
ser originaria ou superveniente. Barroso (2012, 33) descreve a inconstitucionalidade
originaria como resultante de “defeito congénito da lei”, enquanto a superveniéncia
decorre de uma nova Constituicdo ou emenda a ela. Cabe complementar com a

conceituacao feita por Mendes:

Se a norma legal é posterior a Constituicdo, tem-se um caso tipico de
inconstitucionalidade (inconstitucionalidade). Se se cuida, porém, de
contradicdo entre a norma constitucional superveniente e o direito ordinario
pré-constitucional, indaga-se se seria caso de inconstitucionalidade ou de
mera revogagao.

Considera-se, igualmente, que lei editada em compatibilidade com a ordem
constitucional pode vir a tornar-se com ela incompativel em virtude de
mudangas ocorridas nas relagdes faticas ou na interpretagdo constitucional

(2020, p. 1202).

Este udltimo autor alerta que, quando se tratar de questdo do direito
intertemporal (o primeiro exemplo), todos os 6rgaos jurisdicionais podem analisar,
por ndo gerar riscos ao exercicio legislativo. Ja no segundo caso, a verificagao é
concentrada e por via direta. Ainda assim, muito se discute se tais adversidades
deveriam ser submetidas ao controle de constitucionalidade.

Outra polémica é em torno da inconstitucionalidade de normas
constitucionais, especialmente as emendas a Constituigdo. O processo legislativo de
propositura de leis, € limitado pelos preceitos fundamentais, sendo de carater
material; como ja visto, os vicios formais podem ser mais facilmente sanados.
Mendes assim dispde: “Dai falar-se de inconstitucionalidade de normas, seja em
razao de afronta ao processo de reforma da Constituigdo, seja em razédo de afronta
as chamadas clausulas pétreas” (2020, p. 1215). Moraes (2020, p. 1391) ressalta
que os preceitos fundamentais em si, em hipotese alguma, serdo suscetiveis ao
controle de constitucionalidade. Quer dizer, a inconstitucionalidade € da lei ou do
processo legislativo que violam tais fundamentos constitucionais.

Finalmente, Barroso (2012, p. 37) menciona mais duas classificagdes. A

primeira se divide em inconstitucionalidade total — quando o diploma legal
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integralmente for assim declarado — e parcial quando apenas um trecho ou palavra
ser declarada inconstitucional. Ja a segunda categoria diz respeito a antinomia entre
Constituigao e lei, podendo ser frontal (inconstitucionalidade direta) ou incidental, em
decorréncia de primeiramente haver conflito entre leis — eis a inconstitucionalidade
indireta.

Mesmo com essa diferenciagao entre as espécies de inconstitucionalidade,
as duas que sobressaem para diferenciar a pratica processual sao as por agao e por
omissdo. As demais caracteristicas do ato inconstitucional podem estar presentes
conjuntamente: por exemplo, a norma pode confrontar a Constituicdo de forma
parcial, material e originaria, por acdo do legislador. Afinal, os efeitos da decisdo
judicial serdo as mesmas, somente sendo diferenciados pela atuagao ativa ou

omissiva do Poder Legislativo.

2.2.2 Acgao direta declaratoéria de inconstitucionalidade

Diante da inconstitucionalidade de uma lei, pode ser exercido o controle
judicial concentrado e principal por meio da agao direta de inconstitucionalidade, que
serve majoritariamente as espécies de ocorréncia de constitucionalidade. A atual
Constituigao brasileira prevé a competéncia do STF e as partes legitimadas em seus
arts. 102 e 103, ja mencionados quando tratado da acdo declaratéria de
constitucionalidade, a semelhanga do procedimento, que segue o disposto na Lei n°
9.868 de 1999.

O objeto da ADI é a declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal vigente, ou ainda a lei estadual em relagdo a Constituicdo Federal.
Esta acdo nao é aplicavel para leis ja revogadas, pois nesse caso cabera a ADPF,
cuja explicacdo ja foi dada anteriormente. A partir disso, Moraes (2020, p. 1403)
afirma que a finalidade da ADI é de retirar a norma inconstitucional do ordenamento
juridico, sendo o STF um legislador negativo. Assim como a ag¢ao declaratéria de
constitucionalidade, aqui ndo cabe pedido de desisténcia do pedido principal, bem
como do cautelar. As duas espécies de acado apresentam efeitos erga omnes,
retroativos e vinculantes. Moraes ainda aponta para os efeitos repristinatorios, isto €,
o retorno da vigéncia da norma diante da revogacgao da lei revogada. Quer dizer, em

virtude da nulidade, a lei anteriormente revogada deixa de assim o ser a vista da lei
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inconstitucional declarada nula. Em verdade, o jurista mencionado entende que na
ADI:

[...] a decretagéo de sua nulidade torna sem efeito a antiga revogac¢ao que
produzira, ou seja, a lei anterior supostamente revogada por lei
inconstitucional declarada nula com efeitos retroativos (ex func) jamais
perdeu sua vigéncia, ndo sofrendo solu¢do de continuidade. (2020, p. 1430)

A relevancia da matéria sob analise judicial leva a outras duas
caracteristicas. Primeiramente a ndo incidéncia de prazo decadencial ou
prescricional, tendo em vista que “os atos inconstitucionais jamais se convalidam
pelo decurso do tempo” (Moraes, 2020, p. 1407). Outra consequéncia é a
possibilidade de se ter o amicus curiae, na figura de outros 6rgaos e entidades
estatais, cuja representacdo tem papel importante para a solugdo da demanda por
meio da juntada de pareceres e demais informagdes. O proprio relator da demanda
quem defere a participagcdo do amicus curiae, dado que permite o Tribunal ter
conhecimento de posi¢cdes e reflexos juridicos decorrentes do objeto da acao.
Convergentemente, Mendes (2020, p. 1359) defende que a presenca do amicus
curiae denota uma qualidade democratica a um processo objetivo, mas em que o
STF exerce um controle abstrato.

Ha quem fale também em acéao direta de inconstitucionalidade interventiva,
partindo do previsto no art, 34, VIl, da Constituicdo Federal de 1988". Do
dispositivo, extrai-se que essa espécie processual serve para proteger principios
republicanos e federativos garantidos pela Constituicio. Em verdade, esta-se
perante uma intervencdo federal de carater normativo sobre os outros entes

federativos. Nas palavras de Moraes:

Trata-se, portanto, de espécie de intervengdo provocada por requisi¢ao.
Uma vez decretada a intervencdo, ndao havera controle politico, pois a
Constituicdo Federal exclui a necessidade de apreciacao pelo Congresso
Nacional. Sua duracdo, bem como os limites, serdo fixados no Decreto
presidencial, até que ocorra o retorno da normalidade do pacto federativo.
(2020, p. 1444)

7 CF/88. Art. 34. A Unigo nao intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: [...] VII -
assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais: a) forma republicana, sistema
representativo e regime democratico; b) direitos da pessoa humana; c) autonomia municipal; d)
prestacdo de contas da administragdo publica, direta e indireta;e) aplicacdo do minimo exigido da
receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutengao e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de saude.
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A legitimidade para a propositura desse tipo de ADI € mais restrita. Dado o
carater intervencionista, € o Presidente da Republica quem pode decretar a
intervencao federal. Deve ser respeitado o disposto no art. 36, Ill e § 3°, da CF/88'8,
que define a necessidade de autorizagdo do STF e, de fato, afasta o papel do
Congresso Nacional. Ademais, limita o decreto a suspensdo da execugado do ato
supostamente inconstitucional. Portanto, a acdo direta de inconstitucionalidade
interventiva serve tanto para declaracdo de inconstitucionalidade (finalidade
inerente), quanto para a decretagdo de intervengdo da Uni&do em determinado ente
federativo.

A outra categoria de ADI é quando essa se revela por omissao, sendo
chamada de agao direta de constitucionalidade por omisséo, conforme art, 103, § 2°,
do texto constitucional’. Como ja dito alhures, ndo ha um tratamento préprio desse
tipo de agao, pois ela decorre da acgdo direta de inconstitucionalidade genérica. O
paragrafo do dispositivo referido apenas considera a inconstitucionalidade por
omissao e as consequéncia que se declaram, ou seja, a determinagao para que o
Poder Legislativo tome providéncia para conformar a norma com a Constituicao.

A partir desse diploma, tem-se que objeto da ADO é sanar uma omisséo
legislativa no prazo de 30 dias, por meio de medidas cabiveis a serem realizadas
pelo 6rgdo omisso. Moraes (2020, p. 1445) pondera que nem toda norma é
suscetivel a esse tipo de agao, mas somente as “constitucionais de eficacia limitada
de principio institutivo e de carater impositivo” e aquelas “programaticas vinculadas
ao principio da legalidade”, tendo em vista a necessidade de tomada de
providéncias para adequar a norma ao comando constitucional. No primeiro caso
caso, é o exemplo do art. 128, § 5° da CF/88 pela qual se exige a edigao de lei
complementar para configurar o estatuto, com organizagéo e atribuigdes, de cada
Ministério Publico; enquanto o segundo €, por exemplo, o art. 7°, Xl, do diploma
constitucional, no qual se dispde “a participagcdo de empregados nos lucros, ou

resultados da empresa, conforme definido em lei” (Moraes, 2020, p. 1522).

'8 CF/88. Art. 36. A decretagdo da intervengdo dependera: [...] Il - de provimento, pelo Supremo
Tribunal Federal, de representagdo do Procurador-Geral da Republica, na hipotese do art. 34, VI, e
no caso de recusa a execugao de lei federal. [...] § 3° Nos casos do art. 34, VI e VII, ou do art. 35, 1V,
dispensada a apreciagdo pelo Congresso Nacional ou pela Assembléia Legislativa, o decreto
limitar-se-a a suspender a execugéo do ato impugnado, se essa medida bastar ao restabelecimento
da normalidade.

® CF/88. Art. 103. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de
constitucionalidade: [...] § 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogao das providéncias
necessarias €, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.
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Ao seu turno, enquanto a finalidade da ADO e o dispositivo da decisdo
judicial se diferem da ADI, a legitimidade é a mesma das ag¢bes diretas do controle
concentrado e principal, prevista no art. 103 da Constituicdo Federal de 1988, cujo
conteudo ja fora esmiugado. As duas principais caracteristicas especificas da ADO
sdo seus efeitos e seu procedimento. Este é regido por lei propria, Lei n° 12.063 de
20092%°. Sobre os efeitos, esses, logicamente, ndo sdo erga omnes, sendo restrita ao
o6rgao omisso, o0 qual estara vinculado a decisdo. Também, tera eficacia ex nunc,
diante das providéncias serem futuras, no prazo de 30 dias. E, em vista dessa
condenacédo, a decisdao da ADO nao € meramente declaratoria, como na ADI, mas
sim mandamental, sendo obrigatério seu cumprimento.

O que se deve ter em vista é que, seja qual for a espécie de omissédo —
independentemente do grau da n&o atuacdo legislativa —, a inconstitucionalidade
sera sanavel. Ou seja, a norma sob analise ndo sera declarada nula, podendo
permanecer no ordenamento juridico se o 6rgdo competente reformula-la. Esta,
talvez, seja a principal diferenca para com a agao direta declaratéria de

inconstitucionalidade em sentido lato.

20 Lei 12.063/09. Acrescenta a Lei n® 9.868, de 10 de novembro de 1999, o Capitulo II-A, que
estabelece a disciplina processual da agao direta de inconstitucionalidade por omisséo.
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3RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Entendido no que consiste a declaragao de inconstitucionalidade, cumpre
adentrar o outro tema basilar para se compreender o objeto de pesquisa deste
trabalho, qual seja, a responsabilidade civil do Estado. Para melhor entendimento
deste instituto, principia-se pelas teorias que se converteram durante o
desenvolvimento do Direito até chegar na definicao da responsabilidade civil estatal
adotada atualmente no Estado Democratico de Direito. Ademais, sdo vistos os
requisitos da responsabilidade civil lato sensu e quais deles sao pertinentes para
que o Estado assim o responda.

A partir disso, adentra-se como a responsabilidade civil do Estado €
recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro, ou seja, quais teorias, critérios e
espécies adotados e fracionamentos dentro da legislagdo nacional. Enfim, ha uma
abordagem mais profunda na responsabilidade do Estado por seus atos legislativos,

ou seja, como responde o Poder Publico por sua fungao de legislar.

3.1 DISCUSSOES CONCEITUAIS E DESDOBRAMENTOS TEORICOS

Por muito tempo, o Estado atuou de forma absoluta, cometendo abusos
perante os administrados no que tange ao campo juridico. N&do havia devido
processo legal, ampla defesa e contraditério, e por vezes os trés Poderes se
misturavam, isto €, o rei — chefe do Executivo — ditava a lei e a aplicava em
julgamentos. A doutrina fala que persistiu, nesse periodo, a teoria da
irresponsabilidade diante da evidente soberania estatal na figura do monarca,
estando acima dos suditos. Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2020, p.
1490) aponta que a atribuicdo de responsabilidade ao Estado, em qualquer hipétese,
equivalia coloca-lo no nivel dos jurisdicionados em detrimento de seu status
soberano.

A partir do século XIX, ja na Idade Moderna, os movimentos contrarios ao
absolutismo levaram a novos entendimentos da responsabilidade do Estado. Foram,
pois, adotadas as premissas e os principios civilistas, pelos quais “distinguiam-se,
para fins de responsabilidade, os atos de império e os atos de gestao” (Di Pietro,
2020, p. 1491). A diferenca entre as duas espécies de atos se da em decorréncia

dos privilégios e prerrogativas do Estado, sendo responsabilizado civiimente apenas
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pelos atos de gestédo. Procurava-se enquadrar a responsabilidade extracontratual do
Poder Publico na teoria da culpa civil.

Porém, ja no final daquele século, o Direito Publico deu mais passos em
diregdo a sua consolidagdo, inaugurando-se as teorias publicistas sobre a
responsabilidade civil estatal, divididas em teoria da culpa do servico e teoria do
risco. Ambas ensejam as consideragdes sobre o tema que sao adotadas atualmente,
sendo dois pontos principais: afastamento da culpa do funcionario e adogao da
responsabilidade objetiva do Estado.

No seu desenvolvimento, a responsabilidade civil estatal adotou os quatro
elementos comuns a responsabilidade civilista: conduta, nexo causal, culpa e dano.
Segundo Flavio Tartuce (2019. p. 516 e ss.), a conduta humana pode ser comissiva
ou omissiva, em ambos o0s casos havendo a vontade de quem pratica o ato.
Comumente, o fato juridico advém da primeira opgéo, ja que a omissao demanda a
comprovagao de que o dano poderia ter sido evitado. Ou seja, 0 ato que enseja o
prejuizo nao esta intrinsecamente ligado a culpa. O elemento culposo, em sentido
amplo, abarca o dolo — que consiste, nas palavras do autor, na “violagao intencional
do dever juridico com o objetivo de prejudicar outrem” — e a culpa stricto sensu,
sendo “o desrespeito a um dever preexistente, ndo havendo propriamente uma
intencdo de violar o dever juridico, que acaba sendo violado por outro tipo de
conduta” (Tartuce, 2019, p. 521). Ela é subdividida em imprudéncia (falta de cuidado
de forma comissiva), negligéncia (forma de cuidado de forma omissiva) ou impericia
(falta de qualificagédo), e em todas elas pode haver a mitigagdo da culpabilidade ou
mesmo a exclusao?'.

Havendo dolo ou culpa, esta-se diante da responsabilidade civil subjetiva.
No &mbito estatal, o Poder Publico responde por si objetivamente, como sera melhor
explicado adiante, sendo o dolo ou culpa imputados ao agente publico responsavel
pela conduta. Adianta-se que, eventualmente, o Estado pode responder

subjetivamente por omissao, isto €, por ser negligente.

21 A exclusdo da culpabilidade se da pela culpa exclusiva da vitima, culpa exclusiva de terceiro, caso
fortuito e forga maior. As duas primeiras situagdes se dao, justamente, quando o dano é decorrente
unicamente da agéo da vitima ou de terceiro. Tartuce (2019, p. 547) alerta que se diferencia da culpa
concorrente, a qual faz subsistir o dever do responsavel de indenizar. Por sua vez, as outras
conjunturas se confundem, mas a distingdo na previsibilidade do acontecimento. Seguindo Tartuce
(2019, p. 548), o caso fortuito & imprevisivel, enquanto a forga maior tem certa previsibilidade, mas é
inevitavel, o que justificaria a exclusdo do nexo de causalidade.
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Para que haja essa responsabilizagdo, sdo necessarios os dois elementos
faltantes: nexo causal e o dano. O nexo de causalidade constitui, conforme Tartuce,
“a relacdo de causa e efeito entre a conduta culposa ou o risco criado e o dano
suportado por alguém" (2019, p. 537). Esse componente da responsabilidade civil &
necessario tanto na vertente objetiva, quanto aquela subjetiva, podendo inclusive
haver a concausalidade de fatores®. Ao seu turno, o dano, junto da conduta, nio
pode ser afastado, sendo elementar para configurar a responsabilidade civil.
Lembra-se, enfim, que a natureza do prejuizo pode ser patrimonial (lesdo a bens
materiais) ou moral (dano imaterial ao &mago subjetivo).

Desse histérico, entende-se por responsabilidade civil do Estado a obrigagéo
patrimonial de reparar dano causado a terceiros por seus agentes publicos, quando
no exercicio das devidas atribuicdes ou sob subterfugio dessas. Percebe-se que a
relagéo juridica se da entre o Poder Publico e aquele atingido independentemente
de qualquer negécio juridico realizado entre as partes; ou seja, trata-se de uma
relacao objetiva. Logo, néo pode ser considerada uma responsabilidade contratual;
com efeito, também se denomina esse instituto de responsabilidade extracontratual.
Da mesma forma, nao decorre diretamente de lei, pois € necessario o
preenchimento de alguns requisitos, como se vera adiante.

Sobre essa relagao entre particular e ente estatal, Celso Anténio Bandeira
de Mello (2014, p. 1025) alerta que nao se trata de “sacrificio” de direitos individuais
em prol daqueles de interesse publico. Por isso, o dano devido ndo se trata de
indenizagdo, como naqueles casos de intervengcdo na propriedade. Seguindo a
doutrina italiana, o autor considera que, em verdade, a responsabilidade

extracontratual se caracteriza pela violacéo a direito alheio:

Nao ha falar, pois, em responsabilidade, propriamente dita, quando o Estado
debilita, enfraquece, sacrifica um direito de ou- trem, ao exercitar um poder
que a ordem juridica Ihe confere, auto- rizando-o a praticar um ato cujo
conteudo juridico intrinseco consis- te precisa e exatamente em ingressar
na esfera alheia para incidir sobre o direito de alguém. (2014, p. 1023)

2 A concausalidade se caracteriza pela teoria das concausas que se traduz nas situagdes em “o
evento danoso surge diante de um conjunto de causas que tenham provocado o dano” (Tartuce,
2019, p. 546). E uma definicdo doutrinaria, mas a subdivisdo é °revista no ordenamento juridico
brasileiro: concausalidade conjunta (art. 942, caput, CC/02) e concausalidade cumulativa (arts. 944 e
945, CC/02). Ja a terceira categoria,concausalidade disjuntiva, se da no mundo fatico, quando apenas
uma acédo, entre as condutas de dois ou mais sujeitos, que realmente foi lesiva. Na esfera estatal,
todas as hipoteses podem ocorrer.
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Ja Hely Lopes Meirelles traz outra discussdo acerca da nogao do instituto
juridico em questdo. Diz que a nomeagao correta seria responsabilidade civil da
Administragdo Publica?, pois a responsabilidade advém dos atos administrativos,
nao de atos politicos do Estado. Isso porque “é da atividade administrativa dos
orgaos publicos, e ndo dos atos de governo, que emerge a obrigagao de indenizar”
(1998, p. 530). No entanto, esse entendimento nado foi tdo bem recebido pela
doutrina doméstica.

A exemplo, Di Pietro considera equivocada a atribuicdo da responsabilidade
a Administragdo Publica, pois esta ndo detém personalidade juridica, logo, ndo
possui capacidade para ser titular de obrigacbes civis. A responsabilidade é do
Estado, representado por pessoas juridicas de direito publico e privado, na esfera
dos trés Poderes. Alias, caso fosse da Administracao Publica sob esse viés mais
restritivo, os comportamentos danosos que surtem repercussao juridica seriam do
Executivo, enquanto em relagdo ao Judiciario e o Legislativo, a incidéncia da
responsabilidade seria “em casos excepcionais” (2020, p. 1487).

Considerando a finalidade desta monografia, parece ser mais adequada
essa colocagdo, j4 que se procura considerar a responsabilidade do Poder
Legislativo por seus atos. Assim, € valido apontar mais algumas elucidagdes sobre
os atos que motivam a responsabilidade civil, segundo a autora. E que o Estado
pode ser responsavel por condutas resultantes de “atos juridicos, de atos ilicitos, de
comportamentos materiais ou de omissao” (Di Pietro, 2020, p. 1487). Ha também a
possibilidade de responder por atos licitos, desde que causadores de danos
individuais que sejam mais gravosos do que para a coletividade. Acrescenta-se,

pois, a definicdo de Di Pietro:

[...] a responsabilidade extracontratual do Estado corresponde a obrigagao
de reparar danos causados a terceiros em decorréncia de comportamentos
comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos, imputaveis
aos agentes publicos. (2020, p. 1488).

A partir dai, levando-se em conta os atos que resultam na obrigagcédo de

reparar do Estado, dividem-se as teorias do Direito Publico em teoria do risco

Z A Administragdo Publico, segundo Hely Lopes Meirelles, se externa como o Poder Executivo, por
exercer atividades tipicas desse poder. Outros autores, a exemplo de Maria Sylvia Zanella DI Pietro e
Celso Anténio Bandeira de Mello, diferenciam a Administracdo Publica como sin6bnimo do Poder
Publico, abarcando as fun¢des executivas, legislativa e a judiciais da Administracdo na acepc¢éo de
Meirelles, que seria a de stricto sensu. Neste trabalho € usado os dois sentidos.
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administrativo e teoria do risco integral. Principiando por Meirelles, tem-se que a
teoria do risco administrativo, como se infere do nome, “baseia-se no risco que a
atividade publica gera para os administrados e na possibilidade de acarretar dano a
certos membros da comunidade, impondo-lhes um O6nus nao suportado, pelos
demais” (1998, p. 354). Quer dizer, basta que a vitima demonstre o ato danoso, n&o
sendo exigida a culpa dos agentes publicos, inferindo-se do fato que causou a leséo
ao particular. A semelhanca de situacdes de responsabilidade civil do ambito civil,
contudo, o Estado pode se eximir de indenizar ao alegar a culpa concorrente ou
exclusiva da vitima (art. 945 do Cddigo Civil de 2002%).

Di Pietro adita que ha uma substituicdo da culpa pelo nexo causal, ou seja, a
relacédo entre fato e dano, para que se caracterize a responsabilidade extracontratual
do Estado. E independente, pois, da forma que o servico é prestado, sendo o
pressuposto basico a ocorréncia de um dano injusto e atipico que atinge alguém
especificamente.

Ja a teoria do risco integral se diferencia da primeira corrente na medida em
que nao aceita as excludentes de culpabilidade. Conforme Meirelles (1998, p. 533),
a indenizagao seria devida diante de qualquer ato lesivo por parte do Estado,
mesmo que a vitima tivesse contribuido para o dano. A doutrina tece criticas a esta
vertente porque vai de encontro aos principios de interesse publico e isonomia, ja
que todos irdo arcar com um dano especifico.

Seja como for, em ambos os casos se esta diante da responsabilidade
objetiva estatal, “que implica averiguar se o dano teve como causa o funcionamento
de um servigo publico, sem interessar se foi regular ou nao” (Di Pietro, 2020, p.
1495). No mesmo sentido, Bandeira de Mello (2014, p. 1034) considera tal espécie
de responsabilidade como aquela independente de culpa ou falta do servigo publico.

Pelo exposto, é possivel identificar a responsabilidade civil do Estado, pela
corrente publicista, como a obrigacdo do Poder Publico, por meio de seus entes e
entidades dotadas de personalidade juridica, de reparar danos causados a terceiros,
por ato licitos e ilicitos, comissivos e omissivos, de forma objetiva e extracontratual,

desde que comprovada a causalidade entre conduta e lesdo.

2 CC/02. Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizacao sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do
dano.
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3.1.1 Tratamento no ordenamento juridico brasileiro

Na legislagao atual do Direito Brasileiro, a responsabilidade civil do Estado é
tratada tanto no Cddigo Civil de 2002, quanto na Constituigdo Federal de 1988. No
primeiro diploma legal, o tema é tratado no art. 43%°, enquanto o texto constitucional
traz o assunto no art. 37, § 6°%®. Primeiramente, ambos os dispositivos preveem a
responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico, ou seja, dos
representantes do Estado. Quer dizer, o constituinte e o legislador ordinario
afastaram a ideia mais restrita de Meirelles de que a obrigagdo de indenizagéo seria
da Administracdo Publica enquanto equivalente ao Poder Executivo.

Além disso, ha a consagracao da definicdo de responsabilidade civil estatal
que predomina entre os doutrinadores nacionais. Estao presentes as caracteristicas
da extracontratualidade e da objetividade, sendo o ato lesivo independente de culpa.
Ademais, tem-se que o dano a terceiros deve ser causado pelo agente publico, e
caso este tenha atuado com dolo ou culpa, a entidade estatal pode ajuizar uma agao
de regresso? em face daquele que gerou o fato danoso. Logo, o individuo que
sofreu prejuizo deve propor acdo em face do Estado, ndo de seu agente, justamente
porque o elemento de culpabilidade n&o € necessario para se configurar a
responsabilidade civil estatal: essa I6gica € a explicagao da teoria da dupla garantia.

Outro destaque é quanto aos “terceiros” em face dos quais se causa o dano.

Sob uma primeira analise, considerava-se que apenas o0 usuario do servigo publico

%5 CC/02. Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis por atos
dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo
contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.

% CF/88. Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] § 6° As pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

27 A agéo de regresso € manifestagdo do direito de regresso, ou seja, meio pelo qual se pode reaver o
que se pagou pelo dano que, conforme comprovado, era de outrem, ndo podendo ser ajuizada em
face de descendente relativa ou absolutamente incapaz. € o que prevé o art, 934 do CC/02: “Aquele
que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que houver pago daquele por quem pagou,
salvo se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz”. Na relagao
entre Estado e agente que cometeu o ato lesivo, Tartuce (2019, p 750) esclarece que como a
natureza das responsabilidades de cada um é distinta, sendo objetiva e subjetiva respectivamente, as
formas de produgédo probatéria sdo distintas. Assim, ndo cabe ambos serem colocados no polo
passivo de uma mesma agao indenizatéria, sendo esta promovida em face do Estado, por ser mais
facil a comprovagédo da responsabilizacdo desse. Tampouco € obrigatéria a denunciagédo a lide do
responsavel, conforme entendimento do STJ (AFREsp 313.886/RN). A concluséo, pois, € que resta
ao Estado exercer seu direito de regresso por meio do respectivo remédio processual, a agdo de
regresso.
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do qual se resultou a lesdo poderia requerer a reparacao da entidade estatal. Porém,
em agosto de 2009, o STF, no RE n° 591.874/MS*, a luz da discuss&o sobre a
responsabilidade objetiva das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servigco publico em relacdo a danos causados a terceiros ndo-usuarios, entendeu
que estes também devem ser indenizados. O julgado foi levado a tese de
repercussdo geral, ensejando o Tema 130%, o qual justamente reforgou o texto do
art. 37, § 6°, CF/88, no que diz respeito a responsabilidade das entidades de direito
privado prestadoras de servigos publicos e a interpretagcdo extensiva do termo
“terceiros” previsto no referido dispositivo.

Vé-se que a Corte Suprema afirmou a responsabilidade objetiva do Estado
no ordenamento juridico nacional. Quanto as duas teorias decorrentes dessa
vertente, no entanto, a doutrina ndo é unanime. Meirelles defende a diferenciacao
entre a teoria do risco administrativo e do risco integral. Como ja esclarecido, os dois
casos que se caracterizam pelas chances de a atividade do Estado gerar riscos para
os administrados, diferenciando-se apenas no que tange a excludentes de
culpabilidade, aplicaveis apenas na primeira tese. Ao seu turno, Yussef Said Cahali
(1995, apud Di Pietro, 2020, p. 1495) discorda dessa divisdo pois ndo se trata de
uma distingdo ontoldgica, mas sim das consequéncias das duas modalidades de

riscos:

[...] o risco administrativo é qualificado pelo seu efeito de permitir a
contraprova de excludente de responsabilidade, efeito que seria
inadmissivel se qualificado como risco integral, sem que nada seja
enunciado quanto a base ou natureza da distingdo (2020, p. 1495)

% STF (Plenario). RE 591.874-2/MS. Ementa: CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDADE DO
ESTADO. ART. 37, § 6°, DA CONSTITUICAO. PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO
PRESTADORAS DE SERVICO PUBLICO. CONCESSIONARIO OU PERMISSIONARIO DO
SERVICO DE TRANSPORTE COLETIVO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA EM RELACAO A
TERCEIROS NAO-USUARIOS DO SERVICO. RECURSO DESPROVIDO. | - A responsabilidade civil
das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico é objetiva relativamente a
terceiros usuarios e nao-usuarios do servigo, segundo decorre do art. 37, § 6°, da Constituicdo
Federal. Il - A inequivoca presenca do nexo de causalidade entre o ato administrativo e o dano
causado ao terceiro nao-usuario do servico publico, é condicdo suficiente para estabelecer a
responsabilidade objetiva da pessoa juridica de direito privado. Ill - Recurso extraordinario
desprovido. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, 26 de agosto de 2009.

® . Tema 130 - Responsabilidade objetiva do Estado em caso de responsabilidade civil
da pessoa juridica de direito privado prestadora de servigo publico em relagédo a terceiros
ndo-usuarios do servigo. Tese: A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servigo publico é objetiva relativamente a terceiros usuarios e ndo usuarios do servico,
segundo decorre do art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal. Obs: Redagédo da tese aprovada nos
termos do item 2 da Ata da 122 Sessdo Administrativa do STF, realizada em 09/12/2015.
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Para o referido autor, portanto, independentemente da teoria de risco
adotada, abre-se espaco, na via judicial, para a atenuagdo da responsabilidade
estatal quando houver uma concausa que prevaleceu para o resultado danoso.
Diante dessas colocagdes, Di Pietro (2020, p. 1495) entende que ha uma
concordancia entre os doutrinadores sobre a averiguagdo do nexo de causalidade
entre o fato e dano, bem como sobre a possibilidade de se amenizar a
responsabilidade objetiva do Estado.

Diante disso, a autora relembra que no direito brasileiro sdo previstas
situagdes que atendem as duas teorias. O ja mencionado art. 37, § 6°, da CF/88 se
aplica amplamente e consagra a teoria do risco administrativo; ou seja, nos casos
que ali se enquadram, podera haver mitigagao da responsabilidade do Poder Publico
ou ocorréncia de culpa da vitima. Contudo, existem excecbes a esse dispositivo
legal que justamente abarcam a teoria do risco integral e estdo previstas na
legislacéo ordinaria e no diploma constitucional.

De inicio, a Unido é responsabilizada pelos danos a terceiros decorrentes de
atentados terroristas, atos de guerra cometidos ou eventos analogos contra
aeronaves brasileiras e operados por empresas brasileiras de transporte aéreo
publico. Contudo, as aeronaves alugadas para o transporte particular na modalidade
taxi aéreo nado sao abarcadas pela responsabilidade civil federal. Essa matéria é
tratada na Lei n° 10.744, promulgada em 2003*. E é coerente que assim seja
previsto, ja que sdo atos cometidos contra o Estado brasileiro, representado pela
Unido, que colocam os civis em risco. Ademais, nao cabe a responsabilizacdo
estatal pelas aeronaves de taxi aéreo, pois estas ndo estdo submetidas ao controle
aeéreo, decolando, por vezes, de aeroportos particulares. Nao é o que ocorre com 0s
chamados voos comerciais, submetidos ao controle dos aeroportos sob supervisdo
do Ministério de Portos e Aeroportos.

Existem também os danos decorrentes de atividades nucleares, inclusive um
exemplo de responsabilidade estatal por ato licito. A Lei n® 6.453, de 1977*, prevé
que a responsabilidade civil por tais lesdes sera exclusiva do operador da instalacéo

nuclear, isto é, a pessoa juridica autorizada para exercer essa atividade. Porém, nos

%0 |ei 10.744/03. Dispbe sobre a assungéo, pela Unido, de responsabilidades civis perante terceiros
no caso de atentados terroristas, atos de guerra ou eventos correlatos, contra aeronaves de matricula
brasileira operadas por empresas brasileiras de transporte aéreo publico, excluidas as empresas de
taxi aéreo.

31 Lei 6.453/77. Dispbe sobre a responsabilidade civil por danos nucleares e a responsabilidade
criminal por atos relacionados com atividades nucleares e da outras providéncias.
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arts. 14 e 15 da lei*?, é assegurado que a Unido ira reparar os danos de
responsabilidade do operador, até mesmo quando o elemento nuclear ¢é ilicito para
utilizacado ou producéo. A justificativa para essa previsao esta no art. 21, inciso XXIII,
alinea “d”, da Constituicdo Federal de 1988%, que dispbe a competéncia da Unido
para explorar os servicos € comeércios provenientes da atividade nuclear, sendo
independente de culpa a responsabilidade civil pelos danos nucleares. O art. 177,
inc. V, também da CF/88%*, ratifica esse entendimento ao dispor que a atividade
nuclear é monopdlio da Unido.

Uma ultima hipotese, ndo unénime entre os juristas, diz respeito aos danos
ambientais. Aqueles que defendem a responsabilidade civil do Estado por tais
prejuizos como risco integral assim o fazem em decorréncia dos paragrafos segundo
e terceiro do art. 225, CF/88%. Isso porque os dispositivos exigem que a reparagao
do dano seja feita conforme a determinagao publica (“[...] de acordo com solugao
técnica exigida pelo 6rgao publico competente, na forma da lei”), podendo os
infratores responder também nas esferas penal e administrativa para além da
responsabilidade civil.

Porém, esta nogédo € mais aceita sob a 6tica do art. 14, § 1°, da Lei n°® 6.938
de 1981% — Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente —, o qual traduz o principio do

poluidor-pagador, isto €, o poluidor deve reparar os danos ambientais e que refletem

%2 Lei 6.453/77. Art. 14 - A Unido garantira, até o limite fixado no artigo 9°, o pagamento das
indenizagdes por danos nucleares de responsabilidade do operador, fornecendo os recursos
complementares necessarios, quando insuficientes os provenientes do seguro ou de outra garantia.
Art . 15 - No caso de acidente provocado por material nuclear ilicitamente possuido ou utilizado e nao
relacionado a qualquer operador, os danos serdo suportados pela Unido, até o limite fixado no artigo
9°, ressalvado o direito de regresso contra a pessoa que lhes deu causa.

33 CF/88. Art. 21. Compete a Uni&o: [...] XXIIlI - explorar os servigos e instalagbes nucleares de
qualquer natureza e exercer monopodlio estatal sobre a pesquisa, a lavra, o enriquecimento e
reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de minérios nucleares e seus derivados, atendidos
os seguintes principios e condigdes: [...] d) a responsabilidade civil por danos nucleares independe da
existéncia de culpa;

34 CF/88. Art. 177. Constituem monopdlio da Unido: [...] V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o
reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados,
com excecgao dos radioisétopos cuja producdo, comercializacao e utilizagdo poderéo ser autorizadas
sob regime de permissdo, conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIIl do caput do art. 21 desta
Constituicdo Federal.

3% CF/88. Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragbes [...] § 2° Aquele que
explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com
solugao técnica exigida pelo 6érgao publico competente, na forma da lei. § 3° As condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigagéo de reparar os danos causados.

% CC/02. Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizacao sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do
dano.
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em terceiros, decorrentes de sua atividade. Tartuce (2019, p. 787) diz que o
dispositivo consagra a “responsabilidade civil objetiva (sem culpa) e solidaria, entre
todos os envolvidos com os danos ambientais”. Em verdade, a previsdo legal
corresponde a garantia constitucional ao meio ambiente, como direito coletivo,
previsto no art. 225 do CF/88.

Quer dizer, o dano ambiental € nada mais do que um dano social, seguindo
a teoria de responsabilidade pressuposta desenvolvida por Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka (2023, p. 150-152), o que justifica de forma intrinseca a
responsabilidade objetiva estatal nessa hipotese, até porque o Estado, muitas vezes,
€ o préprio poluidor. Inclusive, a Primeira Turma do STF, em recente julgado®” que
tratava de danos ao meio ambiente provenientes de obras publicas, afirma-se que “a
reparagao ambiental é direito fundamental indisponivel, sendo imperativo o dever de
recomposi¢do dos danos ambientais”. Logo, a responsabilidade civil do Estado por
dano ambiental sempre sera objetiva e por risco integral, mesmo quando for
omissao, pois o0 meio ambiente € um direito coletivo constitucionalmente protegido.

Isso porque nas situagdes em que o Estado for omisso ou negligente, a
incidéncia, na maioria dos casos, sera de responsabilidade civil subjetiva, conforme
defende uma parcela dos doutrinadores brasileiros. Bandeira de Mello (2014, p.

1032), partindo da experiéncia francesa, diz que a responsabilidade subjetiva estatal

87 STF (Primeira Turma). Ag.Reg. no RE 1.399.685/GO. Ementa: AGRAVO INTERNO. RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. FUNDAMENTACAO A RESPEITO DA REPERCUSSAO
GERAL. INSUFICIENCIA. RECUPERACAO DE AREA DEGRADADA EM DECORRENCIA DE OBRA
PUBLICA. REPARACAO AMBIENTAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL INDISPONIVEL.
IMPERATIVIDADE DO DEVER DE REPARACAO DOS DANOS AO MEIO AMBIENTE. ACORDAO
RECORRIDO EM CONFORMIDADE COM A JURISPRUDENCIA DO STF. [...] 3. Na origem, cuida-se
de Acdo Civil Publica ajuizada pelo MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE GOIAS em face da
AGENCIA GOIANA DE INFRAESTRUTURA E TRANSPORTES (GOINFRA), requerendo a
condenagédo da ré a promover a recuperagao da area degradada em raz&o da realizagdo de obras na
Rodovia GO 338, que culminaram em processos erosivos e no aterramento do Coérrego das Antas,
bem como ao pagamento de indenizagdo por danos morais e materiais, a ser revertida ao Fundo
Municipal de Meio Ambiente de Goianésia, aduzindo, em sintese, que as obras culminaram no
desabastecimento de &gua dos imodveis vizinhos, bem como no elevado risco de acidentes de
transito. 4. O Tribunal de origem manteve a sentenca na parte que condenou a ora recorrente a
recuperacao da area degradada, em conformidade com as exigéncias técnicas indicadas pelo 6rgao
ambiental fiscalizador (SECIMA), sob pena de multa, a ser revertida em beneficio do Fundo Municipal
do Meio Ambiente, sem prejuizo de demais medidas indutivas e coercitivas necessarias para
assegurar o efetivo cumprimento da ordem. 5. No julgamento do RE 654.833, de minha relatoria, o
Plenario do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL reconheceu que a reparagdo ambiental é direito
fundamental indisponivel, sendo imperativo o dever de recomposi¢cdo dos danos ambientais. 6. O
acérdao recorrido, a0 manter a condenagdo da agravante a recuperagdo da area degradada,
encontra-se em consonancia com a jurisprudéncia desta SUPREMA CORTE no sentido de que a
reparagao ambiental € um direito fundamental indisponivel, sendo imperativa a recuperacéo dos
danos ao meio ambiente decorrentes de obras publicas. 7. Agravo Interno a que se nega provimento.
Relator: Min. Alexandre de Moraes, 19 de dezembro de 2022.
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se da pela “falta de servigo” (faute du service), ndo bastando o elemento objetivo
para configurar o dever de indenizar. O autor aponta que ha certa culpa presumida;
quer dizer o 6nus da prova é da entidade estatal, devendo demonstrar que atuou
com prudéncia, diligéncia e pericia. Em suma, Bandeira de Mello assim qualifica

essa espécie de responsabilidade do Estado:

Ha responsabilidade subjetiva quando para caracteriza-la é ne- cessario que
a conduta geradora de dano revele deliberacdo na prati- ca do
comportamento proibido ou desatendimento indesejado dos padrdes de
empenho, atencdo ou habilidade normais (culpa) legalmente exigiveis, de tal
sorte que o direito em uma ou outra hipotese resulta transgredido. Por isso é
sempre responsabilidade por comportamento ilicito quando o Estado,
devendo atuar, e de acordo com certos padrdes, ndo atua ou atua
insuficientemente para deter o evento lesivo. (2014, p. 1033)

Di Pietro (2020, p. 1508) vai no mesmo sentido em relagdo as condi¢des de
negligéncia estatal. A jurista atribui a causa do dano, os fatos da natureza ou atos de
terceiros que o Estado deveria ter agido para minorar ou evitar os efeitos negativos.
Fala-se em “dever de agir’ e “possibilidade de agir’, sendo esta evidenciada de caso
a caso e dentro na capacidade do ente estatal.

Mas, em se tratando de omissao, o que se tem é o descumprimento de uma
obrigacao legal — expressa ou implicita — pelo Estado. Por isso, Di Pietro entende
que “enquanto no caso de atos comissivos a responsabilidade incide nas hipoteses
de atos licitos ou ilicitos, a omissdo tem que ser ilicita para acarretar a
responsabilidade do Estado” (2020, p. 1509).

No entanto, a convergéncia ndo se da em toda a doutrina nacional, havendo
aqueles autores que consideram também a possibilidade de omissao licita e
ensejadora de responsabilidade objetiva. Sendo, pois, uma discussdo mais
doutrinaria do que fatica, a jurisprudéncia também nao € unanime. No ambito do
STF, Mateus Stallivieri da Costa (2017, p. 40), utilizando-se conjuntamente do
estudo Helena Helias Pinto (2008, apud Costa, 2017, p. 40), demonstra que logo
apos a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, a tendéncia da Suprema
Corte era decidir pela vertente objetiva da omissao publica.

Ja a partir dos anos 2000, o autor constatou que a teoria da
responsabilidade subjetiva estatal prevalece nos acérdaos. De fato, pesquisando-se
por “responsabilidade subjetiva do Estado por omiss&o” na jurisprudéncia do STF,

vé-se que os casos mais recentes sao de 2011. Apds, o Tribunal majoritariamente
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tratou da responsabilidade civil objetiva, sendo que somente em junho de 2023, no
Ag.Reg. em RE n° 1.407.399 de Sergipe®, veio a ser reafirmada a responsabilidade
subjetiva pela omissao estatal na conservagao de via que causou acidente a vitima.
Na ocasido, a Ministra Relatora Rosa Weber manteve a decisdo originaria e foi
seguida unanimemente pelos demais votantes.

Costa (2017, p. 42) ainda aponta a repercussdo do tema do Superior
Tribunal de Justica, sendo que as decisées do Tribunal, durante as primeiras
décadas do século XXI, eram convergentes com aquelas do STF. Contudo, citando

Marco Aurélio Morosini, destaca suas exce¢odes a essa uniformidade:

Apesar dessa tendéncia, Marco Aurélio Morosini destaca duas excegdes a
responsabilizagéo subjetiva do Estado por omissdo no STJ. A primeira seria
relativa a existéncia de uma previsao legal especifica que ensejaria na
responsabilidade objetiva, e a segunda quando as circunstancias faticas
implicarem um dever estatal mais rigoroso, que vincule de forma mais direta
a conduta omissiva ao Estado (2016, p. 202). (2017, p. 42)

Perante esse cenario, a conclusédo é de que nosso ordenamento juridico
adota como regra a responsabilidade civil objetiva do Estado pela teoria do risco
administrativo, uma vez que é esta a previsdo constitucional (art. 37, § 6°, CF/88).
Mas, diante da casuistica e mesmo de outros dispositivos da Constituicao Federal de
1988, adota-se excepcionalmente a teoria do risco integral, ndo podendo ser
adotadas excludentes de responsabilidade e devendo o Poder Publico indenizar os
danos, sobretudo sociais. Por fim, também evitando uma linha ortodoxa, parte da

doutrina e a jurisprudéncia do STF admitem a ocorréncia de responsabilidade

% STF (Plenario). Ag.Reg. no RE 1.407.399/SE. Ementa: DIREITO ADMINISTRATIVO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATO OMISSIVO DO ENTE PUBLICO.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. INDENIZACAO. AUSENCIA DE QUESTAO CONSTITUCIONAL.
INEXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL. REELABORACAO DA MOLDURA FATICA.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA No 279/STF. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. As razées do agravo interno
ndo se mostram aptas a infirmar os fundamentos que lastrearam a decisdo agravada, mormente no
que se refere ao 6bice da Sumula no 279 do STF. 2. A controvérsia, conforme ja asseverado na
decisdo guerreada, ndo alcanca estatura constitucional. Nao ha falar em afronta aos preceitos
constitucionais indicados nas razdes recursais. Compreensao diversa demandaria a reelaboragéo da
moldura fatica delineada no acérdao de origem, a tornar obliqua e reflexa eventual ofensa a
Constituicao, insuscetivel, como tal, de viabilizar o conhecimento do recurso extraordinario. 3. A teor
do art. 85, § 11, do CPC, o “fribunal, ao julgar recurso, majorara os honorarios fixados anteriormente
levando em conta o trabalho adicional realizado em grau recursal, observando, conforme o caso, o
disposto nos §§ 20 a 6o, sendo vedado ao tribunal, no cémputo geral da fixacdo de honorarios
devidos ao advogado do vencedor, ultrapassar os respectivos limites estabelecidos nos §§ 20 e 30
para a fase de conhecimento”. 4. Agravo interno conhecido e ndo provido. Relator: Min.® Rosa Weber,
5 de junho de 2023.
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subjetiva das entidades estatais quando essas s&o omissas ou negligentes, estando

presente o elemento culposo.

3.2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO LEGISLADOR

Feitas as ponderacbes do que é responsabilidade civil e sua previsdo no
ordenamento juridico brasileiro, cabe esmiugar como o Poder Legislativo responde
por seus atos dado o objeto deste trabalho. Aqui n&o sera abordado exclusivamente
a tematica das leis, sendo mencionados também outras manifestacées da funcao de
legislar do Estado.

Meirelles, como ja visto alhures, considera a responsabilidade civil da
Administracdo Publica. Ao seu ver, a Constituicido Federal de 1988 apenas “se refere
aos agentes administrativos (servidores), sem aludir aos agentes politicos
(parlamentares e magistrados), que nao sao servidores da Administragdo Publica,
mas sim membros de Poderes de Estado” (1998, p. 538). Com efeito, o doutrinador
entende que a lei, o “ato legislativo tipico”, raramente prejudicara o particular de
modo indenizavel, pois € abstrata e geral, isto é, incide sobre o corpo social como
um todo, em razdo da soberania estatal. A vertente de Meirelles tende a
irresponsabilidade do legislador por seus atos, em especial a lei. Di Pietro (2020, p.
1512), ao tratar do assunto, justamente introduz os principais argumentos dessa
corrente: soberania do Poder Legislativo na sua atuagéo; carater geral, abstrato e
coletivo das leis conforme principio da isonomia; e nao responsabilizagcao de
parlamentares que sao eleitos pelos proprios cidadaos.

José Cretella Junior, mesmo fazendo a ressalva de que os funcionarios
publicos do Poder Legislativo tém regime diferenciado dos demais servidores,
vislumbra a possibilidade de se responsabilizar o Estado pela funcéo legislativa,

para além da mera edigao e promulgacéao de leis:

Mandatarios do povo, os agentes legislativos, deputados, senadores,
vereadores séo selecionados pelo voto, ndo estdo sujeitos a hierarquia, ndo
se submetem aos dispositivos estatutarios; fazem a lei, nesta ou naquela
hierarquia, dentro desta ou daquela esfera, mas fazem a lei, em conjunto,
seguindo processo legislativo rigido, informado por principios do direito
constitucional. Nunca agem com culpa, e muito menos com dolo. E se,
porventura, agirem com dolo, ou com culpa, em uma de suas trés
modalidades, a impericia, a imprudéncia, a negligéncia? (1983, p. 16)
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Cretella Junior (1983, p. 18) ainda afirma que a responsabilizagao viria pela
atividade tipica de legislar, ndo pela matéria legislativa, desde que comprovado o
nexo causal entre o ato legislativo e o dano. Poder-se-ia considerar que essa
contingéncia se daria a semelhanca dos outros Poderes, Executivo e Judiciario.

Os autores que defendem a suposi¢ao de responsabilizar o Estado por atos
legislativos, segundo Di Pietro (2020, p. 1512), se baseiam na: supremacia da
Constituicdo Federal a qual o Poder Legislativo esta submetido; ndo absolutidade
dos aspectos geral e abstrato das leis infraconstitucionais; e delegacdo aos
representantes eleitos para fazer leis constitucionais.

Yussef Said Cahali, que se alinha a tal pensamento, salienta que a ideia de
irresponsabilidade estatal € posta em descrenga perante a promulgacao de uma lei
que se propde ao “sacrificio de direitos subjetivos legitimos, danosos para seus
destinatarios, mas em um nome de um interesse politico maior” (2014, p. 545).
Nessa circunstancia, estar-se-ia dando privilégio a um pequeno grupo politico em
detrimento dos direitos individuais constitucionalmente garantidos; eis a

inconstitucionalidade da lei. O autor finaliza esse raciocinio nestes termos:

Portanto, a circunscricdo da responsabilidade civili do Estado a lei
inconstitucional e ao abuso do poder regulamentar representaria auténtico
falso problema: o que deve ser examinado, efetivamente, é, antes, a
possibilidade de indenizagdo do dano causado pelo ato normativo ainda que
conforme as regras constitucionais. (2014, p. 545)

Di Pietro (2020, p. 1513) também refor¢ca que se trata de responsabilidade
por atos legislativos, nao do Poder Legislativo, ao elencar os tipos desses que
levariam a responsabilidade estatal. Sao eles: leis declaradas inconstitucionais; atos
normativos do Poder Executivo e demais entidades administrativas com vicios de
constitucionalidade; leis de efeitos concretos; e omiss&do de legislar ou regulamentar.
Quer dizer, alguns atos formalmente administrativos tém seu conteudo legislativo ou
vinculado a alguma lei. De antem&o, esclarece-se que a primeira hipotese sera
melhor estudada no capitulo 4 e suas sec¢des.

Principia-se a analise pelos atos que emanam normas praticadas pelos
entes administrativos do Poder Executivo. Di Pietro (2020, p. 1515) difere a
ilegalidade e a inconstitucionalidade desses regulamentos, pois na primeira situagao
nao ha a necessidade de prévia apreciacao judicial, enquanto para ser declarado

inconstitucional, o ato normativo deve ser submetido ao controle judicial. Com efeito,
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o reconhecimento da inconstitucionalidade pelo Poder Judiciario, seja de forma
concentrada e principal, seja difusa e incidentalmente, permite o pleito indenizatério
do particular prejudicado pela atuagao danosa do Estado.

Cretella Junior (1983, p. 30) também admite tal possibilidade, pois identifica
a analise conjunta das responsabilidades legal e regulamentar, embora nao
enxergue a identidade entre lei e regulamento. O autor entende, que este é auxiliar
daquela, “procurando explicitar-lhes o sentido, jamais podendo tomar-lhes o lugar”.
Assim, conclui que o ato regulamentar normado pelo Executivo — comumente
chamado de decreto — que altera ou extingue direitos € desvio de competéncia,
tendo em vista se tratar de funcdes legislativas. Agora, se o vicio esta na forma, o
jurista assume que o regulamento é passivel de revisao judicial a fim de se sanar os
defeitos, convergindo com Di Pietro. Seja como for, Cretella Junior admite danos

provenientes do regulamento vicioso:

Se o regulamento defeituoso, na forma ou no contetudo, pode causar danos,
o Estado responde pelos prejuizos advindos. No entanto, mesmo o
regulamento imune de vicios, mas despido do carater de generalidade,
acaba eventualmente por atingir uma sé pessoa, fisica ou juridica, o que
também possibilita a responsabilidade da Administragdo, obrigada a
ressarcir os danos ocasionados. (1983, p. 31)

Na mesma linha, Cahali (2014, p. 553) considera que o decreto, no
ordenamento juridico brasileiro ndo é essencialmente um ato administrativo, sendo,
de fato, um complemento a lei, apresentando “o carater geral das disposigbes

legislativas, a que se vincula’. Partindo de julgados do STF*, o doutrinador

% STF (Plenario). ADI 611-8/DF. Ementa: Agéo direta de inconstitucionalidade: objeto: lei do Distrito
Federal fundada em competéncia municipal: descabimento. O Distrito Federal, ao qual se vedou
dividir-se em Municipios (CF, art. 32), é entidade federativa que acumula as competéncias reservadas
pela Constituicdo aos Estados e aos Municipios (CF, art, 32, § 10): dada ainexisténcia de controle
abstrato de normas municipais emface da Constituicdo da Republica, segue-se o descabimento de
acao direta de inconstitucionalidade cujo objeto seja ato normativo editado pelo Distrito Federal, no
exercicio de competéncia que a Lei Fundamental reserva aosMunicipios,qual a de disciplina e policia
do parcelamento do solo urbano. Il. A¢édo direta de inconstitucionalidade: descabimento, segundo a
jurisprudéncia do STF (ADIn 2, 6.2.92), contra atos normativos anteriores a Constituicdo. Ill. Acao
direta de inconstitucionalidade: ndo cabe, quando tenha porobjeto ato normativo, que visou a
regulamentagcdo, na area administrativa, do cumprimento de leis que se entenderam incidir na
matéria: invalidade que, a existir, se reduziria a ilegalidade da norma secundaria impugnada. Relator:
Min. Sepulveda Pertence, 6 de novembro de 1992.

. Representagao de Inconstitucionalidade 1.266-2. Ementa: Lei — Decreto Regulamentar
— Representagéo de inconstitucionalidade, por conflitar norma legal — Nao conhecimento. O conflito
entre disposi¢cdes do decreto com essas leis ndo se alga ao nivel de violagdo a normas da
Constituicdo, configurando apenas ilegalidade, a ser examinada nos casos concretos, e ndo na via da
acgao direta de declaragao de inconstitucionalidade de leis. Relator: Min. Carlos Madeira, 20 de maio
de 1987.
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esclarece que a ilegalidade — isto é, a desconformidade com a lei que precede o ato
normativo — do regulamento leva a invalidade; enquanto a inconstitucionalidade
pode ser reconhecida se nao houver legislacdo prévia da qual vem o decreto
(Cahali, 2014, p. 554). Ainda assim, o ato regulamentar ilegal, por resultar do poder
regulamentar, pode levar a reinvindicagdo indenizatéria pelo sujeito prejudicado. A
inconstitucionalidade de tal ato, por outro lado, vai depender da lei que o enseja,
sendo automatico esse reconhecimento se o ato legislativo for declarado
inconstitucional.

Dai porque Cahali (2014, p. 555) reconhece a legitimidade do Estado para
ser sujeito passivo nas demandas que objetivam “indenizagéo por omissivo seu em
dar atendimento ao disposto na lei, quanto a oportuna regulamentagédo da mesma”.
Essa conjectura, conforme Di Pietro (2020, p. 1517), caracteriza a omissao do poder
de legislar e regulamentar, em face da qual podem ser ajuizados o0 mandado de
injuncao* e a acgdo direta de inconstitucionalidade por omiss&do*', cujo sujeito
passivo sera a autoridade que deixou de editar a norma. A autora adverte que o STF

ja decidiu, no Mandado de Injungdo n° 283/DF*’, pela responsabilidade do

40 O mandado de injungédo é um remédio constitucional regulamentado pela Lei n° 13.300, de 23 de
junho de 2016, caracterizando-se por ser uma agao cujo objeto é “a falta total ou parcial de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”, nos termos do art. 1° da referida
lei. Tem-se, pois, por premissa dessa espécie processual “a omissdo de norma

regulamentadora, que pode ser de natureza regulamentar ou legal e ser de

competéncia de qualquer das autoridades, 6rgédos e pessoas juridicas que

compdem os trés Poderes do Estado, inclusive da administragao indireta”, como leciona Di Pietro
(2020, p. 1517). Valido, por fim, dizer que a competéncia para julgar os mandados de injungdo € do
STF e STJ, nas hipoteses respectivamente dos arts. 102 e 105 da CF/88, conforme o sujeito
impetrado.

4 Vide subsegdo 2.2.2 para melhor entendimento da ADO.

42 STF (Plenario). Ml 283/DF. Ementa: Mandado de injungdo: mora legislativa na edigdo da lei
necessaria ao gozo do direito a reparagdo econdmica contra a Unido, outorgado pelo art. 8., par. 3.,
ADCT: deferimento parcial, com estabelecimento de prazo para a purgagdo da mora e, caso subsista
a lacuna, facultando o titular do direito obstado a obter, em juizo, contra a Unido, sentenga liquida de
indenizacdo por perdas e danos. 1. O STF admite - ndo obstante a natureza mandamental do
mandado de injun¢do (Ml 107 - QO) - que, no pedido constitutivo ou condenatdrio, formulado pelo
impetrante, mas, de atendimento impossivel, se contém o pedido, de atendimento possivel, de
declaracédo de inconstitucionalidade da omissdo normativa, com ciéncia ao 6rgdo competente para
que a supra (cf. Mandados de Injungédo 168, 107 e 232). 2. A norma constitucional invocada (ADCT,
art. 8., par. 3. - "Aos cidadados que foram impedidos de exercer, na vida civil, atividade profissional
especifica, em decorréncia das Portarias Reservadas do Ministério da Aeronautica n. S-50-GM5, de
19 de junho de 1964, e n. S-285-GM5 sera concedida reparagao econdémica, na forma que dispuser
lei de iniciativa do Congresso Nacional e a entrar em vigor no prazo de doze meses a contar da
promulgagédo da Constituicdo" - vencido o prazo nela previsto, legitima o beneficiario da reparagao
mandada conceder a impetrar mandado de injungcdo, dada a existéncia, no caso, de um direito
subjetivo constitucional de exercicio obstado pela omissao legislativa denunciada. 3. Se o sujeito
passivo do direito constitucional obstado e a entidade estatal a qual igualmente se deva imputar a
mora legislativa que obsta ao seu exercicio, e dado ao Judiciario, ao deferir a injungdo, somar, aos
seus efeitos mandamentais tipicos, o provimento necessario a acautelar o interessado contra a



51

Congresso Nacional pela omissdo de legislar; a lei em questdo a ser promulgada
versava sobre o direito de reparacdo econdmica em face da Unido previsto nos Atos
das Disposicdes Constitucionais Transitérias. Ou seja, o legislador ordinario deixou
de regulamentar uma garantia constitucional feita pelo constituinte. E claro que esse
€ um exemplo de controle judicial, mas de forma totalmente em conformidade com o
previsto na Constituicdo Federal de 1988; em outras situagdes, Di Pietro (2020, p.
1518) alerta certo comedimento da nossa Suprema Corte para nao intervir em
matéria legal.

Quanto as leis de efeitos concretos, isto €, aquelas com resultado especifico
como objeto, sendo materialmente administrativas e incidindo sobre determinado
grupo de pessoas, ha responsabilidade civil do Estado porque, nao apresentam as
caracteristicas de generalidade e abstragédo (Di Pietro, 2020, p. 1515). Isso significa
que o 6nus nao é arcado por toda a coletividade, podendo o Poder Publico ser
responsabilizado mesmo se esse tipo de lei ndo reter certa inconstitucionalidade.
Para fins mais praticos, sdo exemplos as leis orgamentarias, as que instituem os
municipios e seus planos diretores, as que definem areas e reservas ambientais,
entre outras.

Cahali (2014, p. 562) também observa essas caracteristicas mais
administrativas nas leis de efeito concreto, diferenciando-as de meros atos
legislativos, e por isso os danos injustos decorrentes delas seriam indenizaveis.
Sobre o tema, o autor trabalha a casuistica daquelas leis que estipulam o monopdélio
estatal para certas atividades ou entdo a intervencdo do Estado em atividades

econdmicas:

Com efeito, a questao s6 pode ser examinada in specie, quando o estado
estabelece a seu beneficio um monopdlio industrial ou comercial, ficando tal
atividade interditada a particulares; ou quando, desfrutando o particular de
certas vantagens ou faculdades asseguradas em lei, esta vem a ser

eventualidade de n&o se ultimar o processo legislativo, no prazo razoavel que fixar, de modo a
facultar-lhe, quanto possivel, a satisfagdo proviséria do seu direito. 4. Premissas, de que resultam, na
espécie, o deferimento do mandado de injungéo para: a) declarar em mora o legislador com relagédo a
ordem de legislar contida no art. 8., par. 3., ADCT, comunicando-o ao Congresso Nacional e a
Presidéncia da Republica; b) assinar o prazo de 45 dias, mais 15 dias para a san¢ao presidencial, a
fim de que se ultime o processo legislativo da lei reclamada; c) se ultrapassado o prazo acima, sem
que esteja promulgada a lei, reconhecer ao impetrante a faculdade de obter, contra a Unido, pela via
processual adequada, sentenca liquida de condenacido a reparacado constitucional devida, pelas
perdas e danos que se arbitrem; d) declarar que, prolatada a condenagéo, a superveniéncia de lei
nao prejudicara a coisa julgada, que, entretanto, ndo impedird o impetrante de obter os beneficios da
lei posterior, nos pontos em que lhe for mais favoravel. Relator: Min. Sepulveda Pertence, 20 de
margo de 1991.
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modificada, dai resultando a supressao ou diminui¢do daquelas. (2014, p.
560)

Ainda assim, tanto Cahali, quanto Cretella Junior reconhecem que o Poder
Legislativo n&o responderia, em tese, pelos danos advindos de seus atos a
particulares, ja que nédo ha previsao expressa desse dever de indenizar. Mas, no
mundo fatico, ha hipoteses — aquelas elencadas por Di Pietro — que ensejam essa
responsabilizacdo, ja que os prejuizos aos jurisdicionados sdo materiais.

Logo, mesmo que haja aqueles que priorizem a soberania do Poder
Legislativo, por ser eleito inclusive, e os carateres geral e abstrato das leis, a
doutrina e a jurisprudéncia nacionais tendem a reconhecer a responsabilidade
estatal por atos legislativos. E € o coerente a se fazer, considerando o modo como

tais atos repercutem no cotidiano dos legislados.



53

4 EFEITOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR LEIS
DECLARADAS INCONSTITUCIONAIS

Apos entender em que consiste a responsabilidade civil do Estado e como
se chega a declaragao de inconstitucionalidade, adentra-se no tema principal desta
monografia: a possibilidade de o Poder Publico responder pelas leis inconstitucionais
no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, distingue-se o regime de
responsabilizacdo nesse caso e aquele aplicavel ao ato administrativo, e essa
colocagao perpassa sobretudo a analise de constitucionalidade. Dai porque sao
revistos muitos topicos ja trabalhados no primeiro capitulo, principalmente as
espécies de controle de constitucionalidade e os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade.

Em um segundo momento, vé-se a reparagdo que deve o Estado fazer
diante da lei inconstitucional que causa danos a um particular. O dano € um ponto
importante para a caracterizacdo da responsabilidade civil do Estado legislador
diante da inconstitucionalidade de seu ato tipico; por isso, € importante ressaltar
seus tracos nessa conjectura. Nesse contexto, € visto se sdo todas as leis
inconstitucionais que causam dano. Da mesma forma, aprofunda-se os requisitos
para a agao que visa a ter o ressarcimento por esses prejuizos. Por fim, € pincelada

a hipotese de acao de regresso (explicada na subsecao 3.1.1) em face do legislador.

4.1 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR LEIS INCONSTITUCIONAIS

Como visto, a doutrina e a jurisprudéncia nacionais reconhecem a
responsabilidade civil do Estado legislador por seus atos, ainda que ndo haja uma
previsao legal, tampouco constitucional. Ora, deve-se esmiugar a responsabilidade
civii do Estado especificamente pela declaragdo de inconstitucionalidade da
legislagdao, uma espécie desses atos.

A primeira constatagdo da doutrina, como aponta Di Pietro ao citar Juary C.
Silva (1985, apud Di Pietro, 2020, p. 1513), é que a responsabilidade civil do Poder
Legislativo por suas normas declaradas inconstitucionais decorre da propria nogao
do Estado Democratico de Direito, visto que o Direito que passa a reger a atividade

estatal, em especial no que tange a relagdo juridica entre o Poder Publico e o
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jurisdicionado. Logo, visa-se a garantia dos direitos fundamentais e a dignidade da
pessoa humana, consagrados pelas Constituicdo Federal de 1998.

A outra premissa, conforme Amaro Cavalcanti (1957, apud Di Pietro, 2020,
p. 1514), é que, para que seja caracterizada essa responsabiliza¢do, € necessaria a
declaracao de inconstitucionalidade prévia do STF. Cretella Junior também faz essa
colocagao: “Se da lei inconstitucional resulta algum dano aos particulares, cabera a
responsabilidade do Estado, desde que a inconstitucionalidade tenha sido declarada
pelo Poder Judiciario” (1983, p. 26). Este ultimo autor também pontua a necessidade
de se ter claro o nexo causal entre a lei declarada inconstitucional e o dano. Em
verdade, é necessario o cumprimento dos requisitos intrinsecos da responsabilidade
civil lato sensu, sendo a lei inconstitucional a conduta da qual se tera o prejuizo. O
que os doutrinadores acrescentam como requisito é a declaragdo de
inconstitucionalidade prévia por meio do controle judicial, comumente concentrado
realizado pelo STF.

Meirelles, como explicado alhures, ndo €& simpatizante da teoria de
responsabilidade civil do Estado por atos legislativos em geral. Por isso, o jurista
entende que é excepcional a responsabilizacdo do Poder Publico por leis

inconstitucionais, sendo necessaria o elemento subjetivo para sua caracterizagao:

So6 excepcionalmente podera uma lei inconstitucional atingir o particular uti
singuli, causando-lhe um dano injusto e reparavel. Se tal ocorrer, necessaria
se torna a demonstragéo cabal da culpa do Estado, através da atuacgao de
seus agentes politicos, mas isto se nos afigura indemonstravel no regime
democratico, em que o préprio povo escolhe seus representantes para o
Legislativo. Onde, portanto, o fundamento para a responsabilizacao da
Fazenda Publica se é a prépria coletividade que investe os elaboradores da
lei na fungao legislativa e nenhuma acao disciplinar ttm os demais Poderes
sobre agentes politicos? N&o encontramos, assim, fundamento juridico para
a responsabilizagcdo civil da Fazenda Publica por danos eventualmente
causados por lei ainda que declarada inconstitucional. (1998, p. 538)

Meirelles, pois, afasta essa possibilidade sob os mesmos argumentos
iniciais para defender a irresponsabilidade do estado: o fato de a lei ser geral e
abstrata e a soberania do poder popular pelas eleigdes. Cretella Junior (1983, p. 27)
rechacga esse argumento porque o “processo de escolha democratica” ndo ressoa na
discussao, até porque os outros Poderes — Executivo e Judiciario —, para o exercicio
de suas atividades, adotam o concurso publico “com base no principio da igualdade

de todos perante os cargos publicos e, no entanto, cabe a responsabilizagcado
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estatal”. Assim, para este autor, desinteressa a causa do ato lesivo, mas sim seu
nexo causal com o dano.

Quanto a responsabilidade em si, Cretella Junior (1983, p. 26) esclarece
que, diferentemente da lei constitucional, cujos danos sO ensejam a
responsabilidade civil estatal se atingir a um particular ou um numero restrito de
individuos, a lei inconstitucional danosa nunca admitira a irresponsabilidade do
Estado. Comparando-se com a colocacao de Meirelles, a légica de Cretella Junior é
quase que oposta: justificar a irresponsabilidade estatal pela generalidade e
abstracdo, além da soberania da escolha democratica, s6 se aplicaria a lei
constitucional.

Cahali (2014, p. 546) segue essa légica ao afirmar que a responsabilidade
civil do Estado resultante de lei inconstitucional é virtual, sendo dispensavel a
demonstracdo de culpa. Ademais, o autor enfatiza a licdo de que a lei deve ser
declarada inconstitucional, ndo bastando essa ser nula ou invalida, além da
necessidade de haver, por ébvio, o dano injusto e a causalidade.

A licdo de Juary C. Silva (1964, apud Cahali, 2014, p. 549) é convergente
com a visao aqui defendida. Para Silva, o reconhecimento da inconstitucionalidade
pelo Poder Judiciario “representa um prius necessario da responsabilidade do
Estado”. Mas nao se aplica a toda e qualquer lei inconstitucional, pois existem

aquelas que regem situacdes juridicas individuais:

“[...] Sendo a lei, em regra, um comando genérico e abstrato, o dano aos
particulares emergir de atos praticados em decorréncia de lei
inconstitucional, exceto no caso excepcional de leis que determinem
situacgdes juridicas individuais, de sorte que o dano nao sera diretamente
imputavel a lei inconstitucional; mas isso nao altera, em absoluto, os termos
da questado: o que é imprescindivel é que se verifique o nexo causal entre a
lei inconstitucional e o dano ocorrido”. (2014, p. 550)

A inconstitucionalidade da lei danosa, segundo Rui Medeiros — citado na
dissertagao de Juliana Cristina Luvizotto (1992, apud 2010, p. 120) —, tem por efeito
a obrigacado de indenizar pelo ilicito legislativo, pois ha necessidade de se eliminar
todos os danos decorrentes desse vicio frente ao ordenamento juridico.

Luvizotto (2010, p. 128-129) aprofunda a discussao ao esclarecer que a lei
inconstitucional deve, primordialmente, ser reconhecida por meio do controle judicial
concentrado de constitucionalidade, ou seja, apenas pelo STF em nosso

ordenamento juridico. A principio, essa posigcao € coerente, por logica, considerando



56

que um dos efeitos, como ja visto na subsegdo 2.1.2 desta monografia, € a
vinculagdo de todos os tribunais e magistrados a decisédo transitada em julgada
daquele tribunal superior (eficacia erga omnes). A autora, entao, cita a Reclamacgao
Constitucional n® 4.335 do Acre*, cuja relatoria foi do Ministro Gilmar Mendes, o qual
trouxe como tese a “equiparacdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade
proferida por meio do controle difuso ao controle concentrado” (Luvizotto, 2010, p.
128), ou seja, a Suprema Corte estendeu seu entendimento de que nao so pelo
controle concentrado se declara a inconstitucionalidade no que diz respeito a
responsabilidade civil do Estado. A época em que Luvizotto apresentou sua
dissertacdo, o STF ainda ndo havia concluido o acdrdao, mas em 20 de margo de
2014 a decisao final foi de acordo com o voto do relator, sendo consagrada o
entendimento que a jurista ja havia apresentado.

Partindo para o terceiro ponto, a justificativa para que se permita a
responsabilidade estatal por leis inconstitucionais é que essas, quando perdem seu
carater constitucional, ndo se equivalem a atos administrativos, conforme leciona
Medeiros (1992, apud Luvizotto, 2010, p. 122). Bem por isso, o regime de
responsabilidade civil do Estado ndo pode ser aquele da Administragcdo Publica em
sentido estrito, ainda que dentro da previsao do art. 37, § 6°, da CF/88. Quer dizer, a
lei, seja ela constitucional ou ndo, detém regime juridico e forma intrinsecos, a fim de
se caracterizar a atividade legislativa (Luvizotto, 2010, p. 122). O conceito de lei
enquanto ato do Poder Publico € unico, independentemente do adjetivo que a
sucede.

Ainda assim, Luvizotto (2010, p. 121-122) constata que ha autores em
posi¢cao minoritaria, a exemplo de Maria Helena D’Arbo Alves de Freitas (2001, apud
Luvizotto, 2010, p. 122), que desconsideram a lei inconstitucional como ato
legislativo, “figurando na categoria de ato decorrente de mera atividade da
Administragdo”. A partir dai, desnecessario um novo regime senao aquele ja
conhecido para a responsabilidade civil do Estado.

Seja como for, o entendimento majoritario € de que a lei inconstitucional que

viola o regime constitucional e causa danos enseja a responsabilidade do Estado

4 STF (Plenario). Reclamagido Constitucional 4.335. Ementa: Reclamagdo. 2. Progressdo de
regime. Crimes hediondos. 3. Decisdo reclamada aplicou o art. 20, § 20, da Lei no 8.072/90,
declarado inconstitucional pelo Plenario do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
1.9.2006. 4. Superveniéncia da Sumula Vinculante n. 26. 5. Efeito ulfra partes da declaracédo de
inconstitucionalidade em controle difuso. Carater expansivo da decisdo. 6. Reclamacéo julgada
procedente. Relator: Min. Gilmar Mendes, 20 de margo de 2014.
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legislador. Inclusive, o STF, até o ano de 2010, havia decidido duas vezes (RE n°
153.464* e RE 158.962%) nesse sentido, contando a partir da Constituicdo Federal
de 1988 (Luvizotto, 2010, p. 125). O entendimento € correto mesmo, até porque,
como ja explicado na secéo 3.2, o ato administrativo normativo depende de uma lei
para que surta efeito, e ndo estando de acordo com ela sera invalido, reiterando o
ensinamento de Cahali; ha certa autonomia e hierarquia entre os dois institutos — lei
e ato administrativo.

Ha uma ultima ressalva, haja vista que até o momento se falou das leis
inconstitucionais que regem os direitos em si, de forma material. Porém, existem as
leis cujo conteudo é regular a execugao de outras leis, ndo se confundindo com as
leis de efeito concreto (caracterizadas por legislar uma situagao juridica especifica).
Nessa circunstancia, estar-se-ia diante de uma lei que se assemelha a normas da
Administragdo por trazer “a0 mesmo tempo, caracteristicas da lei e do ato
administrativo de cumprimento da lei”, em observancia ao pensamento de
Clémerson Merlin Cleve (1997, apud Luvizotto, 2020, p. 122). Nao se trata de uma
diferenciagao entre as leis, mas uma decorréncia do conteudo abarcado pela norma
legal, que acaba por mitigar sua classificagdo enquanto ato juridico, pois as
formalidades ainda exigem o tratamento enquanto lei. Essa é a posicdo também de

Luvizotto:

Seguramente que se deve considerar haver leis que contém, a um mesmo
tempo, lei e execugcdo de lei. Ai sim até se poderia falar em
responsabilidade por ato administrativo, muito embora a formalidade a que
esta sujeita a lei, ou seja, o seu regime diferenciado, ndo permita, ainda,
uma completa subsungado desta ao tratamento dispensado aos atos
administrativos. (2010, p. 123).

Ou seja, a lei inconstitucional, com qualquer conteudo que apresente,
permanecera sendo lei, ato legislativo tipico, imputando ao Estado um regime para a

responsabilidade pela sua fungdo de legislar. Diferentemente de Juary C. Silva, a

4 STF (Plenario). RE 153.464. Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - LEI
INCONSTITUCIONAL — INDENIZACAO. O Estado responde civilmente por danos causados aos
particulares pelo desempenho inconstitucional da fungéo de legislar. Relator: Min. Celso de Mello, 2
de setembro de 1992. In: Revista de Direito Administrativo, v. 189, p. 305-306. Rio de Janeiro: 1992.
4% STF (Plenario). RE 158.962. Ementa: ATO LEGISLATIVO — INCONSTITUCIONALIDADE -
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. Cabe responsabilidade civil pelo desempenho
inconstitucional da funcdo de legislar. Relator: Min. Celso de Mello, 4 de dezembro de 1992. In:
Revista de Direito Administrativo, v. 191, p. 175-177. Rio de Janeiro: 1993.
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autora entende que o Estado respondera por toda e qualquer lei. Novamente,

Luvizotto é precisa:

Dai que uma lei, ainda que inconstitucional, ndo deixa de ser lei para se
tornar ato administrativo, razdo pela qual este € um problema da
responsabilidade do Estado Legislador, embora, como ja ressalvado, a
responsabilidade estatal ndo deixe de ser unitaria, pois o que ha é uma
divisdo funcional do poder, exercida por 6rgéos diferentes, embora sujeitos
ao mesmo artigo 37, §6°, da Constituicdo da Republica. (2010, p. 124)

Nao obstante, ha alguma limitagdo a essa responsabilidade justamente em
razdo de outros efeitos da inconstitucionalidade. E que o STF vinha entendendo ser
possivel modular os efeitos da da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade de
determinada norma legal, a partir do art. 27 da Lei n°® 9.868/99, o qual permite, como
visto na subsecado 2.2.2, a Corte Superior a entoar os efeitos temporalmente (ex
tunc, para o futuro ou no transito em julgado) da inconstitucionalidade declarada,
em virtude da seguranga ou interesse social relevante, desde que haja maioria de
dois tergos entre os ministros.

No ano de 2000, duas acdes diretas de declaracido de inconstitucionalidade,
uma pela Confederacdo Nacional das Profissdes Liberais (ADI n° 2.154/DF) e outra
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (ADI n°® 2.258/DF),
questionando a constitucionalidade do referido dispositivo. Ambos os requerentes
argumentaram que o art. 27 da Lei da ADI ia de encontro ao principio da legalidade

e da nulidade da lei inconstitucional. Nao obstante, pelo acorddo uno*, em que as

4% STF (Plenario). ADIs 2154/DF e 2.258/DF. Ementa: ACOES DIRETAS DE
INCONSTITUCIONALIDADE N. 2.154/DF E 2.258/DF. CONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO RESULTANTE DO VETO DO PRESIDENTE DA
REPUBLICA AOS TEXTOS NORMATIVOS INICIALMENTE CONSTANTES DO ART. 17 E DOS §§ 10
E 20 DO ART. 18 DO PROJETO DE LEI CONVERTIDO NA LEI N. 9.868/1999, QUE REGULAVA A
INTERVENCAO DO AMICUS CURIAE NA ACAO DE CONTROLE ABSTRATO.
CONSTITUCIONALIDADE DA PARTE FINAL DO ART. 26 DA LEI N. 9.868/199 QUE VEDA O
AJUIZAMENTO DE ACAO RESCISORIA CONTRA DECISAO PROFERIDA EM ACOES DE
CONTROLE ABSTRATO. CONSTITUCIONALIDADE DA PARTE FINAL DO § 20 DO ART. 11 DA LEI
N. 9.868/1999 QUE PREVE A POSSIBILIDADE DE SE DEIXAR DE APLICAR A LEGISLACAO
ANTERIOR A IMPUGNADA NA ACAO DE CONTROLE ABSTRATO. O ART. 21 DA LEI N.
9.868/1999 NAO OFENDE A GARANTIA AO JUIZ NATURAL. DECLARADA A
CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 27 DA LEI N. 9.868/1999 QUE AUTORIZA A MODULAGCAO,
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DOS EFEITOS DA DECLARAGCAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ACOES DIRETAS JULGADAS IMPROCEDENTES. 1. O
reconhecimento de legitimidade constitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, de textos normativos
vetados pelo Presidente da Republica, notadamente quando fundamentado o veto em juizo de
conveniéncia, poderia consignar a este Supremo Tribunal um verdadeiro poder de interferéncia
positiva na ordem legislativa. Afastada a arguicdo de inconstitucionalidade por omissao quanto ao
veto aposto ao art. 17 e §§ 10 e 20 do art. 18 da lei impugnada. 2. E constitucional e responde a
imperativos de seguranca juridica a parte final do art. 26 da Lei n. 9.868/1999 que veda o ajuizamento
de acgao rescisoria contra decisdo proferida em agdes de controle abstrato as quais, por sua prépria



59

duas ADIs foram julgadas em abril de 2023, o STF majoritariamente entendeu pela
continuidade do entendimento que ja vinha sendo aplicado, sendo mantido o
dispositivo sob analise no ordenamento juridico brasileiro.

Perante esse entendimento, antes mesmo do julgamento dos causos,
Luvizotto (2010, p. 137) questiona se haveria responsabilidade civil do Estado por lei
declarada inconstitucional da qual os efeitos “irdo operar apenas a partir de tal
reconhecimento, ou em momento posterior”. Ocorre que os recentes julgados da
Suprema Corte brasileira tratam da modulacédo de efeitos da inconstitucionalidade
em relagdo ao Estado legislador. Nesse cenario, a autora defende que se deve
manter os efeitos ex tunc, uma vez que foi a forma que o STF entendeu ao julgar a
repeticao de indébito de um contribuinte baseado em lei inconstitucional. No Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n® 392.139/RJ*, entendeu-se que diante da
auséncia de modulacéo de efeitos, “é de se considerar que tal equivale a decisao de
retroatividade irrestrita” (Luvizotto, 2010, p. 137).

Por todo o exposto, observa-se que a doutrina nacional majoritariamente

aceita a responsabilidade civil do Estado por sua funcao legislativa, desde que

natureza, repelem a desconstituigdo por rescisoéria. 3. Constitucionalidade da parte final do § 20 do
artigo 11 da Lei n. 9.868/1999 que estabelece que, salvo expressa manifestagdo em sentido contrario,
a concessao da medida cautelar torna aplicavel a legislagao anterior. 4. O art. 21 da Lei n. 9.868/1999
ndo ofende a garantia ao juiz natural. O preceito visa assegurar a eficacia da futura decisdo do
Supremo Tribunal, que, cuidando de aferir a constitucionalidade, ou nao, de lei ou ato normativo, é,
por exceléncia, o juizo natural da questdo. A norma ndo desloca do juiz para o Supremo Tribunal o
julgamento da causa, mas, apenas, o da questdo de constitucionalidade, que lhe cabe decidir com
eficacia para todos e efeito vinculante. 5. Mesmo antes do advento da Lei n. 9.868/1999 este
Supremo Tribunal tinha mitigado a aplicagdo da teoria da nulidade em casos pontuais preservando
alguns dos efeitos produzidos pela norma declarada inconstitucional. 6. Ao proceder a modulagéo de
efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, este Supremo Tribunal pondera entre preceitos
constitucionais com a finalidade de preservar a unidade da Constituicao e os principios da seguranga
juridica e da confianga no sistema juridico. 7. E de responsabilidade deste Supremo Tribunal Federal
a efetivagado dos direitos fundamentais pelas prestagdes positivas, a demonstrar a insuficiéncia do
modelo de nulidade da lei inconstitucional para a protecdo desses direitos. Agbes diretas de
inconstitucionalidade julgadas improcedentes. Relator: Min. Dias Toffoli, 3 de abril de 2023.

4 STF (Segunda Turma). Ag.Reg. no RE 392.139/RJ. Ementa: Agravo regimental em Recurso
Extraordinario. IPTU. Aliquota progressiva. Declaracdo de inconstitucionalidade com eficacia
prospectiva (ex nunc) em sede de controle difuso. Nao configuragdo dos requisitos previstos no artigo
27 da lei n. 9.868/99. 1. A possibilidade de atribuir-se efeitos prospectivos a declaragdo de
inconstitucionalidade, dado o seu carater excepcional, somente tem cabimento quando o Tribunal
manifesta-se expressamente sobre o tema, observando-se a exigéncia de quérum qualificado previsto
em lei especifica, 2. Em diversas oportunidades, anteriormente ao advento da emenda constitucional
n. 29/90, o Tribunal, inclusive em sua composi¢ao plenaria, declarou a inconstitucionalidade de textos
normativos editados por diversos municipios em que se previa a cobranga do IPTU com base em
aliquotas progressivas. Em nenhuma delas, entretanto, reconheceu-se a existéncia das razdes de
seguranga juridica, boa-fé e excepcional interesse social, ora invocadas pelo agravante, para atribuir
eficacia prospectiva aquelas decisdes. Pelo contrario, a jurisprudéncia da Corte é firme em
reconhecer a inconstitucionalidade retroativa dos preceitos atacados, impondo-se,
consequentemente, a repeticdo dos valores pagos indevidamente. Agravo regimental a que se nega
provimento. Relator: Min. Eros Grau, 16 de abril de 2005.
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presentes o nexo causal entre lei e dano, o dano a garantias constitucionais e a
declaracao prévia de inconstitucionalidade. Os requisitos sao decorrentes do regime
juridico da lei, que também apresenta uma formalidade propria desse instituto. Dai
porque nao pode ser equiparada ao ato administrativo também nos efeitos da
responsabilizacdo estatal. Os efeitos, em verdade, s&o modelos pela prépria
inconstitucionalidade, conforme o controle judicial concentrado, j& que a
responsabilidade civil do Poder Publico por leis inconstitucionais n&o pode ser pelo
modelo difuso.

Contudo, assim como nos precedentes sobre responsabilidade civil estatal
por atos legislativos em sentido amplo, aqui a jurisprudéncia do STF também nao é
solida, revelando-se cautelosa para cuidar de matéria legislativa, ainda que seja de
sua competéncia a declaragdo de inconstitucionalidade. E verdade que ndo sdo
muitos os julgados sobre o tema, dificultando uma analise mais profunda para além
daquela doutrinaria. Por isso a necessidade de maior investigagao.

Ainda assim, €& necessario adentrar detalhadamente como se da a
compensacao pelos prejuizos causados pelas normas legais que tém a
inconstitucionalidade reconhecida. Em outros termos, precisa-se entender como de

fato responde o Estado pelas leis inconstitucionais, ja que assim o pode.

4.2 REPARACAO DOS DANOS CAUSADOS POR LEIS INCONSTITUCIONAIS

Aceita a hipbétese de responsabilizar o Estado pelas leis declaradas
inconstitucionais, cumpre questionar como se da essa reparagao. Tendo em vista
que leis inconstitucionais surtem efeitos até a declaracdo de nulidade, como
elucidado na secéo 2.2, deve se ter em vista a repercussao dessas sob perspectiva
fatica quando, durante sua vigéncia, a norma legal causa prejuizo aos particulares.

O nascimento da obrigacao, visto anteriormente, vem a partir da declaragao
de inconstitucionalidade, ainda que nao se confundam a ADI e a acao indenizatoria
— sendo esta de procedimento comum, regida pelo Processo Civil e Direito Civil. Dai

que vem o direito de ressarcimento, nos dizeres de Cretella Junior:

Onde vigora o direito publico federal, tal como no Brasil, desde que as leis
inconstitucionais ndo sao aplicadas pelo Poder Judiciario e podem causar
danos aos particulares, os danos causados por tais atos legislativos sédo
ressarciveis. A pessoa prejudicada por lei inconstitucional tem
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manifestamente o direito de pedir a reparagéo pelo dano sofrido. (1983, p.
27-28)

Cahali (2014, p. 551) ensina que a declaragéo de inconstitucionalidade da lei
da qual provém o dano é pressuposto para responsabilizar o Estado legislador, mas
nao para ajuizar a agao cujo pedido é a indenizagdo. Ou seja, o pleito de reparacgao
pode ser feito antes ou depois da decisdo declaratéria. Para o autor, basta que a
declaracado de inconstitucionalidade ocorra durante o tramite da agao reparadora.
Nessa linha, cita precedente do STF no qual se teve reformado acérdao de
mandado de segurancga do Tribunal de Justica de S&o Paulo pelo qual se negou a
indenizagcdo por pagamento de tributo declarado inconstitucional. O Tribunal de
origem entendeu que os impetrantes deveriam pagar a licenga de seus veiculos
(repeticdo indébito) para entéo pleitear a indenizagao, o que foi rechagado na Corte
Superior, em 1948, que entendeu que 0s requerentes conseguiram a anulagao por
inconstitucionalidade e por isso a reparacao era devida.

Ainda, Cahali (2014, p. 550) explica que essa circunstancia ndo se confunde
com o controle difuso de constitucionalidade, pois se assim o fosse a acao
indenizatdéria poderia ser combina com o pedido de declaragdo incidente de
inconstitucionalidade, “buscando-se, na fase de conhecimento, um substantivo da
actio iudicati; tal expediente ndao de afina com a sistematica constitucional e

processual vigente”. Luvizotto, entretanto, vai de encontro a esse pensamento:

Pelo exposto, considerando, especificamente, a existéncia de duas
modalidades de controle de constitucionalidade das leis no ordenamento
juridico patrio, entende- que ndo ha justificativa juridica suficiente para
opor-se a possibilidade de que o particular proponha diretamente a agao de
indenizagao requerendo, incidentalmente, a declaragao de
inconstitucionalidade da lei, haja vista que nada impede que o magistrado
julgue a referida inconstitucionalidade e, em seguida, reconhega o direito de
particular ao ressarcimento. (2010, p. 129)

Para Luvizotto (2010, p. 130), ndo basta essa declaracdo de
inconstitucionalidade, muito discutida pela maioria dos doutrinadores. Quer dizer, a
responsabilidade civil do Estado legislador ndo decorre diretamente da decisao
declaratéria do controle de constitucionalidade, pois € necessaria a demonstracao
de dano decorrente do ato ilicito legislativo, qual seja, a lei inconstitucional.

Até porque, considerando a licdo de Medeiros (1992, apud Luvizotto, 2010,

p. 134), se a declaragdo de inconstitucionalidade meramente formal ensejasse
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‘qualquer interesse legitimo ao terceiro lesado”, poderia gerar ofensa a direito
também garantido pelo ordenamento juridico, o que se tornaria, afinal, um fato ilicito.
Dai um pressuposto para responsabilizar o Estado por seus atos legislativos.

Esse autor formula um método que denomina de “causa virtual do dano” a
fim de averiguar a violagdo decorrente da inconstitucionalidade formal,
demonstrando que o controle de constitucionalidade n&o teria extrema relevancia
para justificar o pleito indenizatério. Luvizotto explica a teoria do doutrinador

portugués:

Tal procedimento levaria em conta a possibilidade de retroacédo da norma,
ou seja, ndo haveria o dever de indenizar na hipétese em que o Estado
detivesse a faculdade de imprimir, mediante lei nova, e agora formalmente
valida, os mesmo efeitos buscados com a lei invalidada. (2010, p. 135)

Ainda, a mesma autora (2010, p. 136) conclui que o cerne da questdo é o
dano resultante do ato legislativo tipico, pois a declaragéo de inconstitucionalidade
ajudaria a revelar a especificidade e anormalidade do dano, ndo necessitando
producdo probatéria por parte do particular prejudicado. E essa demonstragao
independe do controle de constitucionalidade.

De fato, o dano que enseja a reparacao pela responsabilidade civil estatal
por leis inconstitucionais deve decorrer de violagdo a direitos, por obvio,
constitucionalmente previstos, ser injusto, especifico e anormal.

Cretella Junior (1983, p. 29) ensina que ha duas hipoteses de prejuizos
decorrentes da lei, sendo a primeira situagado quando o dano advém do préprio texto
legal e é especifico e restrito por atingir um Unico cidaddao ou um pequeno grupo.
Isso porque a lei promulgada, a priori, produz efeitos gerais e abstratos, funcionando
assim para alguns individuos, “mas para outros atuou ‘com enderego certo’,
enquadrando, assim, situagdes subjetivas concretas”. A partir dessa premissa,

tem-se que:

Para efeitos de indenizagdo, em decorréncia de danos causados por ato
legislativo danoso, os requisitos exigidos assim se resumem: primeiro, so
havera pagamento de indenizagdo, se o préprio legislador a fixou no texto
legal, de modo expresso ou tacito; segundo, cabe ao juiz decidir, conforme o
que a lei preceituou, caso o legislador ndo tenha fixado a indenizagao ou se
tenha omitido.

Se a lei silenciou a respeito da indenizagao, vigoram as regras seguintes: a)
nao se concede indenizagao, se a atividade proibida era imoral, ilicita ou
contraria ao interesse publico; b) ndo se concede indenizagédo, a ndo ser
que o prejuizo, por sua especificidade ou gravidade, ultrapassou a média
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dos sacrificios impostos pelo texto em questéo; ¢) ndo cabe indenizagéo se
o sacrificio imposto pelo legislador tem por objetivo o interesse nacional.
(1983, p. 29)

E claro que se existir um favorecimento a interesses privados em detrimento
de interesses particulares comuns a todos, ainda que individualmente, havera
indenizagdo. O que se reforga € que o dano importa mais do que a declaragao de
inconstitucionalidade para o ressarcimento. Este provém do prejuizo, enquanto para
a responsabilidade civil, ai sim, & imprescindivel que a lei seja declarada
inconstitucional.

Uma polémica, levantada por Vitor Luis de Almeida, é sobre a possibilidade
do Estado ajuizar acdo de regresso em face do legislador enquanto agente.
Segundo o autor, o direito de regresso do Poder Publico se justifica pelos principios
da moralidade administrativa — ligado a impessoalidade, ou seja, a atuacao estatal
nao pode estar vinculada a qualquer pessoa — da recomposi¢ao ao erario. Por 6bvio,
isso também estaria de acordo com o art. 37, § 6° da CF/88, necessitando-se a
comprovagéao da culpa do agente legislativo.

Contudo, essa hipotese nao parece viavel porque a Constituicado Federal de
1988, em seu art. 53, também garantiu a inviolabilidade dos representantes do
Poder Legislativo, eleitos democratica e popularmente. Ademais, a lei, ainda que
tenha o projeto iniciado por um parlamentar, € promulgada pelo conjunto de
deputados e/ou senadores, sendo insensato responsabilizar um unico legislador pela
lei declarada inconstitucional. Essa discussdo ainda é muito rasa, ndo havendo
precedentes na jurisprudéncia patria, além de por em xeque os argumentos que
defendem a responsabilidade civil do Estado por leis inconstitucionais.

O fato é que a responsabilidade civii pela declaracdo de
inconstitucionalidade de leis depende substancialmente do dano injusto, especifico e
atipico aos particulares, para além das disposicdes gerais e abstratas emanadas
pelo dispositivo legal. Deve haver o sacrificio de um direito constitucionalmente
garantido em decorréncia da lei, que a partir dai revelara inconstitucionalidade e

fundamentara a reparacgao.

48 CF/88. Art. 53. Os Deputados e Senadores s&o inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de
suas opinides, palavras e votos.
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5 CONCLUSAO

A pesquisa desenvolvida propiciou um estudo sobre a responsabilidade civil
do Estado por leis declaradas inconstitucionais partindo das percep¢des dos
doutrinadores nacionais e certas posi¢des jurisprudenciais, em especial do STF. A
partir dos resultados, evidenciou-se um instituto que ainda ndo é integralmente
apurado no ordenamento juridico, tendo divergéncias tedricas.

O cerne da pesquisa era entender como a responsabilidade estatal pela sua
funcao legislativa danosa e inconstitucional se da, o que acabou por perpassar pelas
analises dentro do direito constitucional e do direito administrativo. No capitulo 1, foi
esmiucada a declaracdo de inconstitucionalidade, tematica mais conceitual e
consolidada entre doutrina e jurisprudéncia. Ainda assim, foram conceitos que
refletiram no entendimento da hipétese central. Da mesma forma, ao se trabalhar o
instituto da responsabilidade civil no capitulo 3, a doutrina parece unanime sobre os
requisitos e as teorias aceitaveis no Brasil, havendo inclusive previsao legal.

Tratando do tema principal do trabalho, foram averiguadas mais divergéncia
e escassez de decisdes judiciais. Em termos teoricos, ha autores que priorizam os
principios constitucionais, como a soberania do Estado e das eleigdes a fim de
justificar que o Poder Publico ndo responde pelas leis, uma vez que gerais e
abstratas em qualquer situacao; foi o caso de Hely Lopes Meirelles. Do outro norte,
um grande grupo de doutrinadores — Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Juliana Cristina
Luvizotto, José Cretella Junior, Jury C. Sllva, Yussef Said Cahali, entre outros —
admitem a responsabilidade do Estado por atos legislativos, também aceito pelo STF
conforme julgados mencionados na segao 3.2.

Por consequéncia, também aceitam a responsabilizacdo estatal pelas leis
declaradas inconstitucionais. Dai vém as primordiais considerag¢des resultantes da
pesquisa explicitadas no capitulo 4. Primeiramente, a justificativa de tal hipétese é
de que a lei € um ato tipico, diferente do ato administrativo, possuindo regime
juridico e formalidade proprios; logo, o modo de o Estado reparar os danos
provenientes das leis deveria ser distinto das normas administrativas. A lei
inconstitucional € mais auténtica ainda, pois demanda o controle judicial para que
assim seja considerada. Os pressupostos da responsabilidade civil do Estado
legislador, entdo, sdo aqueles intrinsecos da responsabilidade, quais sejam:

conduta, nexo de causalidade e dano (explicados na sec¢do 3.1). Mas nado sé; a
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essencial premissa é a declaragao de inconstitucionalidade da lei que gerou danos
ao particular. Junto do dano, esse € o ponto primordial para caracterizar essa
espeéecie de responsabilidade civil do Estado.

Na subsecdo 4.2, mostrou-se que a declaracdo de inconstitucionalidade
pode ser por meio do controle de constitucionalidade concentrado, comumente pela
acao direta de inconstitucionalidade, e difuso, entendimento este ratificado por
precedente do STF citado. Assim, a acao indenizatdria, cujo pleito € em esséncia a
reparacao, ndo precisaria ser apos a conclusdo da ADI, tampouco antes dessa; €
certo que as duas acdes podem ser concomitantes.

Quanto ao dano, este deve ser injusto, especifico e anormal. Injusto como
todo dano, decorrente de uma conduta lesiva em que a vitima nao colaborou de
forma ilicita. Especifico por dois motivos: primeiramente, por advir de lei
inconstitucional, deve ser uma ofensa a um direito constitucionalmente garantido; e,
em segundo lugar, deve atingir um particular ou um pequeno grupo de individuos,
contrapondo-se aos critérios geral e abstrato da legislagdo. Diante disso se podera
requerer a reparagao do Estado legislador.

Outra discussao brevemente tratada na secéo 4.2 foi sobre a possibilidade
de o Estado, com base no art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal de 1988, de exercer
seu direito de regresso contra o legislador enquanto agente publico. Essa tese nao
foi muito explorada pelos doutrinadores aqui referenciados no geral, sendo ainda
pouco desenvolvida. Talvez seja uma polémica que merega um trabalho proprio.

Diante de todo o exposto, a pesquisa apresentou certa dificuldade no
aspecto temporal: tanto os artigos, livros e trabalhos académicos, quanto as
decisbes judiciais sao relativamente antigos, o que fez com que a pesquisa
resultasse em conclusdes mais tedricas, quando menos abstratas. Seria necessario
um estudo mais profundo a fim de se identificar os elementos mais faticos do tema,
utilizando-se até mesmo direito comparado.

Destarte, o questionamento principal foi, ao seu modo, respondido: a
responsabilidade civil do Estado por leis inconstitucionais € aceita no Brasil, sendo
bem desenvolvida doutrinariamente a partir de dois institutos — declaracdo de
inconstitucionalidade e responsabilidade civil do Estado —, ainda que escassa no
sistema de precedentes jurisprudenciais. Mas, refor¢ca-se, com o aprofundamento do
tema, possibilitar-se-ia o alcance de conclusdes mais concretas, devendo-se

também ser incentivado o debate do tema no ambito dos tribunais.
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