
REVisTA
dE

INfoRMAÇÃO
LEqislATivA
Brasilia • ano 32 • nQ 128

outubro/dezembro - 1995

~itol":

3oão Batista SOa.1"e5 de So«sa} Dil"etot"



o Estado legislador responsável

M,"RlSA HELENA D/ARDO ALVES DE FREITAS

sUMÁRIo

1. A problemática e sua co1ocaçíW doutrinária.
2. Afunção legislativa do Eswdo e a responsabilida
de. 2.1. Afimção legislativa. 2.2. O agente legislati
vo. 2.3. A lei. 3. O Eswdo legislador responsável.
3.1. Atos legislativos do poder constituinre derivado
011 reformador. 3.2. Atos/egislativos inconstitucio
nais. 3.3. Atos legislativos constitucionais. 3.4. Omis
síW legislativa. 4. Conclusão.

1. A problemática e sua colocação doutri
nária'

Aresponsabilidade do Estado legisladordiz
respeito à obrigação estatal de compensar os
danos causados ao patrimônio de terceiros pela
atividade legislativa.

Matériacontrovertida, constitui, no dizer de
Celso Antonio Bandeira de Mello, o marco su
periormente avançado no que conceme às fun
ções públicas suscetíveis de gerarem com
promisso estatal l

.

A responsabilidade do Estado frente ao
particularé figura, hoje, incontestável como um
dos principios do Direito Público e garantia do
Estado de direito, uma vez que se acha supera·
da a fase da irresponsabilidade, característica
dos Estados absolutos. Entretanto, sobre se
constitui regra a obrigação de indenizar os da
nos causados pela_ administração pública, no
que se refere às outras funções estatais, a ma
téria encontra-se, ainda, em formação.

Tradicionalmente, a atividade legislativa
qualifica-se entre as hipóteses que excetuam o
Estado da obrigação de indenizar, não se

Mansa Helena D'Arbo Alves de Freitas é Mestre
em Direito. Professora da UNESP.
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I MEllO, CelsoAntonio Bandeira de. Elementos
de direito adminiSlrati'llo. Sílo Paulo: Revista dos
Tribunms,1986,p.254.
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admitindo como possivel que essa atividade
provoque danos aos particulares.

A maioria dos doutrinadores que, na
primeira metade desse século trataram da
matéria. defendem a irrespi)nsabilidade estatal
sob fundamentos vários que incluem desde a
soberania dos atos do Parlamento, a abstração
e generalidade da lei, até a imunidade dos
parlamentares.

A exceção feita à irresponsabilidade abso
luta limita~se a situações em que o próprio
legislador reconhece a necessidade de indeni
zar o prejuizo causado pela edição de determi
nada leP, ou a casos de leis inconstitucionais,
quando declaradas como tal pelo poder
competente e que produziram danos com sua
aplicação!.

Um dos precursores na defesa da obrigação
estatal de responder pelos danos gerados pela
atividade legislativa foi o jurista francês Léon
Duguit em sua obra Les transformations du
tiroU (public el privé) de 1913. Baseava~se na
idéia de um seguro social que cobriria o risco
resultante da aplicação da lei·.

Recentemente, os adeptos dessa tese
aumentaram consideravelmente. Os funda
mentos enfocados são, primordialmente os
principios do Estado de direito, cuja finalidade
é a proteção ao Direito, a unidade do poder
estatal que determina a responsabilização de
todos os poderes de fonna homogênea e a evo
luçlo do conceito de soberania, que não maisé
entendida como incompatível com o instituto
da responsabilidade.

2 MAYER, Otto. Derecho aciminisl1'tltivo ak
mano Irad. Horácio H. Heredia e Ernesto Krotos
chin. 2' ed., Buenos Aires: Depalma, 1982, v.4 p.
237.

, BIELSA, Rafael. Derecho adminisf1'ativo. 5'
ed., Buenos Aires: Roque Depalma. 1957, t. 5, p. 3;
CAVALCANTE, Amaro. Respon:f(lbilitMde civil do
Estodo. Rio de Janeiro: Lamtmelt &: C., 1905, p.
350; CAVALCANTI, Themistocles Brandlo. Esta
do de direito administrativo. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1944, v.6, p. 414.

4 DUGUlI, Uon. Las transjormtlciones dei de
ncho (público y priyadoJ. Irad. Adolfo G. Posada,
Ramón Jaén e Carlos G. Posada. Buenos Aires: He
liasta S.R.L., 1975, p.144.
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Seu reconhecimento, ainda que não seja
generalizado, resulta do triunfo das doutrinas
intervencionistas, da evolução das teorias do
Direito Público e da própria evoluçlo do insti
tuto da responsabilidade pública, que ao SUl»
rar sua origem civilista permitiu o estabeleci
mento de uma relação objetiva, fora da culpa e
da ilicitude do ato, centrando-se no dano e na
pessoa do administrado que o suportou. sem
obrigaçãojurídica, própria eválida.

Busca-se na doutrina atual a reparaçlo ~
tooo o prejuízo causado pelo dano antijuridieo
ou injusto com o propósito de preservaro equi
líbrio dos interesses na sociedade, nIo permi
tindo que o interesse individual sucumba
perante os interesses da coletividade.

No que se refere, porém, à matéria aqui en
focada é previsivel a exigência de um grande
labor doutrinário parachegar-se a um consenso
nas teorias e fundamentos que informam a sua
estruturação.

A aceitação da matéria dá-se como forma
excepcional de obrigação, confonnada a rigi
doslimites.lmpOem-se., paraa~
do Estado, aexigência de que o dano proveni
ente da lei tenha caráter especial e anormal.
Restringe-se a produção legislativa aos casos
de leis inconstitucionais ou leis constitucionais
de efeitos particularizados. Exige-se que ointe
resse afetado sejajuridicamente mais relevante
que ointeressecontido na norma lesiva Exclui
se da garantia da reparação dos danos as
atividades ilícitas, amorais, contra os bons
costumes e lesivas à saúde pública.

Os tribunais, na análise dessas questões,
com a ausência de normas positivadas e influ
enciados pelas divergências doutrinárias. têm
decidido de forma oscilante entre as diferentes
posições.

Muitoembora aevolução da matéria se faça
de fotrna vacilante, observa-se, conforme jáaler
tava E. Sayagués Laso, em sua obra de 1953,
uma acentuada tendência favorável à aceitaçlo
do Estado legislador responsável, afirmando,
então, quecumpriaesperara generalizaçlIodesIa
disposição, "por ser a que mais se ajusta aos
principios de justiça e eqüidade"'.



2. A funçiJo legislativa do Estado e a
responsabi/idade

2.1. A junçiJo legislativa
No Estado constitucional, as funções do

poder 'SOberano, uno em sua essência, repar
tem-se entre órgãos específicos ou "poderes"
que atuam de forma independente, dentro dos
limites estabelecidos no ordenamentojurídico,
exercendo cada um deles, por atribuição cons~

titucional, competências públicas delimitadas.

Asftmções legislativa,judiciáriaeadministra
tiva compõem as funções formais do poder
estatal, constituindo-se em meios para o·seu
exerdcio.

A função legislativa, atribuída ao Poder
Legislativo ou Parlamento, define-se na edição
de leis, estabelecendo nonnas de caráter geral,
abstrato e impositivo que compõem a ordem
jurídica, dentro de cujos parâmetros a vida
coletiva se desenvolve. Elaborando leis, o Le
gislativo atua no disciplinamento da vida
comunitária, definindo direitos e deveres de
todos, bem como responsabilidades recíprocas.

Formalmente e materialmente essa ativida
de évinculada ao ordenamento constitucional.
A produção legislativa não pode violar normas
de competência ou de processo de formação
das leis ou, ainda, não pode conflitar com os
dispositivos da Constituição.

A responsabilidade do Estado legislador
surge, como obrigação de responder pelo dano
causado pela atividade legislativa, própria do
Poder Legislativo, quando ilícitaou inconstitu
cional, quando particulariza seus efeitos ou
quando é antijurldica.

A isenção em relação ao Poder Legislativo
tem se justíficado na consideração da sobera
nia do Parlamento e ainda, conforme Manuel
M. Diez, na consideração de que a atividade de
um órgão colocado no vértice da pirâmidejurí
dicanão há de ocasionardanos aos particulares,
precisamente porque de sua atividade nasce a
base de todo ordenamento jurldico6

•

Contudo, no modelo atual de Estado social
e intervencionista, reconhece-se de forma aro·
pla a possibilidade de que as leis, a pretexto de
satisfazerem um interesse público, possam
atingir pessoas, causando-lhes um dano
patrim>nial.

Sendo uno o poder soberano do Estado,
deve ele responder pelos atos legislativos da

6 DIEZ, Manuel Maria. Der-echo administrativo.
Buenos Aires: Plus Ultra, 1971, v. 5, p.137.
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mesma forma que responde pelos atosadminis
trativos e pelosjurisdicionais. Qualquer que seja
a forma ou conteúdo dos atos do Estado, eles
são sempre fruto do mesmo poder, e o trata
mento dado a eles deve ser uniforme.

Oprincípio da submissão à ordemjuridica,
corolário do Estado de direito, não excetua a
função legislativa, seja exercida pelo Poder
Legislativo, seja pelo Poder Executivo, nos
limites em que oordenamento constitucional o
permite.

2.2. O agente legislativo
O Estado como pessoajurldicade direitopú

blico, prescindindo do atributo fisico, manifesta
sua vontade através de órgãos, instituídos para
o desempenho de suas fimções, as quais reali
zam suas atribuições por meio de agentes que
recebem o qualificativo de "públicos".

A noção de agentes públicos abarca todos
aqueles que sob diversas categorias, com títu
los jurídicos diferentes, desempenham função
pública e enquanto a desempenham, indepen
dente da forma de investidura e da natureza da
vinculação que os prende ao Estado.

Os agentes legislativos, como agentes poli
ticos qu~ compõem a categoria dos agentes
públicos, exercem função pública consistente
na elaboração de normas legais. Tidos como
"mandatários" qu "representantes" do povo,
estes agentes, selecionados pelo voto, subme
tem-se a um regime juridico diferenciado, não
estando sujeitos à hierarquia, nem aos disposi
tivos estatutários.

Um dos argumentos apresentados para
justíficar a irresponsabilidade do Estado legis
lador é o de que o autor do dano causado pelo
ato legislativo é o próprio lesado, membro da
sociedade que elege os seus representantes
para o Parlamento. Considera a criação de nor
mas como função própria da sociedade, não se
admitindo a imputação ao Estado de danos que
não foram causados por seus órgãos.

José Joaquim Gomes Canotilho contestaessa
colocação considerando que, na atualidade, o
processo integrativo entre sociedade e Estado,
com a dissolução daquela nesse último e a con
centração e centralização do poder no ente
estatal, tornam inexistentes as condições do mo
delo liberal 'para a suposta separação entre as
duas entidades1

.

T CANorn..Ho, José Joaquim Gomes. O
prohlema da responsabilidade do Estado por atos
lícitos. Coimbra: Almedina, 1974, p.l45.
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o tratamento adequado da questão deve ter
por pressuposto a análise da natureza juridica
da reIaçIlo entreos agentes legislativos, oórgão
a que se conectam, os administrados e oEstado,
relaçÃo tradicionalmente apresentada na
doutrina como de "representação".

O mandato representativo político, gerado
pela eleição em favor do eleito, constitui
elemento básico da democracia representativa
consubstanciando os princípios da represen·
tação e da autoridade legitima. Nele, todavia,
conforme observa José Afonso da Silva, há
muito de ficção, pod.endo·se mesmo dizer que
"nJo há representação" e que "a designação
de mandatário não passa de simples técnica de
formação dos órgãos governamentais"!.

Buscando fundamentar a relação do Estado
com seus agentes, desenvolveu-se na Alema
nha, sob autoria de Otto Gierke, a "teoria do
órgão", amplamente aceita na doutrina atual.
Segundoessa teoria, a manifestação de vontade
da pessoa jurídica dá-se por intermédio de
órgãos, de tal forma que quando os agentes
que os compõem atuam, é como se O pr6prio
Estado o fizesse.

Substitui-se a idéia de representação pela
de imputação, associando o representante à
pessoa jurldica. O órgão é entendido, assim,
como parte integrante do Estado!'.

Jwuy C. Silva, criticando a util.izaç4o dos
institutosdo mandato e da representaçIlo, adota
a "teoria da investidura" para fundamentar a
relação entre o povo eleitor, os parlamentares
eleitos e o 6rg1o do Estado. Segundo o autor,
em decorrência da investidura popular, que se
dá mediante eleição, os escolhidos tornam-se,
pleno iure, órgãos estatais, estabelecendo uma
relação orgânica entre o Estado e as pessoas
investidas eletivamente paraa funçao. A relação
entre o povo e os parlamentares exaure-se no
momentoem que aqueles investem de parcelas
de poder seus chamados "representantes"lo.

Nesse sentido é a afirmação de Jellinek de
que a teoria do Parlamento como órgão do
Estado tem por conseqüência a vontade do

• SlLVA, José Afonso da. Curso de direito cons
titucional positivo. 7' ed., SIo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990, pp.I22.123.

9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
administrativo. 31 ed., São Paulo: Atlas, 1992, p. 300.

10 SILVA, Juary C. A responsabilidade do&tado
por awiSjudiciários e legi:slativo.s. SioPaulo: Saraiva,
1985, pp. 247-250.
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Parlamento como imediata vontade popular,
porém entre o povo e este órgão não existe ne·
nhum vinculo jurídico. Qualquerqueseja o fun
damento jurldico do membro de uma câmara,
eleição, nomeação, posse de determinado car
go etc., o ato de criação jamais concede um di·
reito do criador sobre oórgão criado, nascendo
os direitos e deveres de uns e outros exclusiva
mente da Constituiçãoll .

Na concepção organicista do ente público,
a atividade do agente ou funcionário contigu·
ra-se como atividade da própria pessoajuridic:a
a que se vincula, sendo atriblÚveis a ela todas
as conseqüências dessa atividade. A relaçAo
entre o Estado e seus agentes é de imputação
direta.

Assim, os parlamentares, agentes legislati
vos que compe:m os órgãos estatais encarre
gados da função de legislar, ao exercerem a sua
atividade, podem acarretar a responsabilidade
jurldica do Estado, obrigarnt.o.o a responder
pelos danos ilegais ou injustos que foram pro
vocados pelas leis. Ao agirem, investidos pela
eleição popular de poderes funcionais. expres
sam, na qualidade de seus titulares, a vontade
estatal.

Muitos ordenamentos jurldicos, como o
nosso (Constituição Federal, art. 37, § 6V>, posi
tivaram a regra pela qual as pessoas jurldicas
de direito público são sempre responsáveis
pelos atos de seus agentes ou funcionários
quando no exercício de suas competências.

Na ausência de legisIaçlo especifica, uma
interpretação extensiva do conceito de admi
nistração pública e de agentes públicos poderá
permitira inclusão na previslo legal dapossibi
lidade do Estado responder pelos danos
causados ao patrimônio de terceiros por atos
legislativos.

2.3.A lei
A lei, ato legislativo por excelência, consti

tui I}8 relação discutida elementoprepondenm
te. E ela o ato causador do dano que, imputável
ao Estado, originaria a~estatal.

Questiona·se na doutrina a sua aptidão
como fonte geradora de responsabilidade do
ente público, quando lesiva aos direitos dos
administrados.

11 JELLINEK., Georg. Teoria general deiEiStado.
Trad. Fernando de los Rios. Buenos Aires: A1batros,
1954, pp. 439-440.
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Preceitogeral eabstrato, originário do poder No Estado atual, contudo, a lei afastou-se
competente e provido de sanção, destina-se a da concepção que lhe deu, ao longq da história
lei.a inovar originariamente a ordem jurídica. e especialmente a revolução liberal do século
Elaborada segundo um procedimento definido, XVllI, superioridade eprimazia. Inúmerosauto-
submete-se à Constituição. res apontam a sua crise.

Lei fundamental do Estado, é a Constitui- Na sociedade contemporânea, conflitiva e
ção a primeira manifestaçãodeste, no exercício de interesses antinômicos, o poder político
da função de legislar, ocupando posição acha-se dispersado numa multiplicidade de gru
singularem relação às demais leis por ser supe- pos que se alternam na posição central, impon
rior a todas elas. Colocando-se acima dos do concepções e políticas com base na força
poderes constituidos, incluindo o Legislativo, obtida na vitória eleitoral.
regulamenta a atuação dos mesmos, definindo A lei, nesse contexto, deixa de ser a vonta
compet~ncias e atribuições, ~i~~do. o.pod~r de geral, reduzindo-se à expressão da vontade
e garantindo a proteção aos direitos mdivuiuais. de uma maioria. Torna-se instrumentõ de uma

Com respeito à responsabilidade do Estado . vontade política, particularizada, expressão de
gerada por estes atos, o problema inexiste em vontades predominantes.
~e~a~o àCo~sti~~o J?Orque é ela? C?mando Afirma Georges Burdeau que, desprendida
U:UClal que cna, ongmanamente, o Dll'elto. ~ub- de qualquer ligação com a Justiça, a lei é hoje,
slste, poré~ em rel~~o a~ atos dela denva- em termos realistas, meramente um processo de
dos e que tem eficáCl~ mfenor à sua. governo, "no sentido de que é ela um meio

A imputação ao Estadodos danos produzidos graças ao qual o poder político busca realizar a
por esses atos encontra na doutrina forte ordem social que corresponde à sua concepção
resistência. de bem comum"13.

A supremacia, ou soberania, da lei e o seu
caráter de generalidade e abstração têm sido
considerados pelos doutrinadores como prin
cipios defInidores da irresponsabilidade na ati
vidade específica de sua elaboração.

Esses argumentos, entretanto, já não encon
tram ressonância na realidadejurídico-política
do Estado constitucional pluralista e interven
cionista da atualidade.

A supremacia da lei identificada à suprema
cia do Direito está ligada à origem sagrada da
lei, nos primórdios da humanidade. Cultuada
pelos juristas de todos os tempos, foi professada
pelos movimentos revolucionários liberais
como forma de garantir a igualdade e a liberda
de dos homens e a sua proteção contra atos de
autoridades de governos arbitrários edespóticos.

Na lição de Manoel Gonçalves FerreiraFilho,
em sua concepção liberal a lei constitui expres
são da razão. E essencialmentejusta, medida de
todos os direitos e de todas as liberdades.
Manifesta através da vontade popular direitos
preexistentes, consistindo apenas na delinúta
ção da esfera de liberdade individual e na
garnntia da existência de direitos concorrentes.
Desligada de interesses particulares, a lei é fun
damentalmente apolítica12•

12 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves.
Do processo legislativo. 21 ed., São Paulo: Saraiva,
1984, pp. 54-55.
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Não se mostra coerente, assim, a busca de
justificativas para a irresponsabilidade do
Estado pelaS leis em conceitos que já não se
aplicamem sua inteireza nos Estados modernos.

Conforme consideração de Canotilho, a
soberaniada lei determinando a irresponsabili
dade estatal restou como seqüela.da concep·
ção antitética entre responsabilidade e so
berania e da concepção de lei como ato perfeito
e incontestado l •.

A generalidade e abstração impostas como
características necessárias da lei fundamentadas
na tradição rousseauniana de lei geral e no movi
mento idealista alemãodefensorda lei geral como
lei da razão eda liberdade, no moderno Estadode
direito, também perderam a suaefetividade.

Naestrutura atual, a realização da igualdade
social impõe, em muitos casos, a necessidade
das chamadas leis-medidas ou leis-individuais,
notadamente marcadas pela intenção social.

Muitas das leis são hoje medidas que visam
solucionar problemas concretos e singulares,
situações relativas a fatos determinados que
necessitam de decisões imediatas.

13 BURDEAU, Georges. Essai sur l'evolution de
la notion de loi en droit français. Archives de Phi/o
sophie dl4 Droit et de Sociologie Jl4ridiql4e. Paris, nQ

I, p. 47, 1939. Apud FERREIRA FILHO, op. cit.,
p. 130, nota 12.

~4 CANOTILHO, op. cit., pp.146-147, nota 7.
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Slo medidas de efeitos individuados e con
cretos mas que obedecem, na sua eIaboraçlo,
ao processo previsto para a edição de leis pelo
Legislativo, tal como ocorre com aquelas de
conteúdo genérico, impessoal e abstrato,
sobmeteDdo-se ambasaidêntico regimejuridial.

NoEstado dedireito socialbusca-se, assim. a
oonjugaçã:> da defesa de um sentido material de
lei coma admissibilidade de leisque atendamàs
especificidades de casos concretos, perdendo a
generalidade ocaráter de caracte:rlsIicaesseocial
dalei.

GaJcla de Enterria eTomás-Ramón Femán
dez afirmamaesse: n:speito quea lei, como man
dato normativo, normalmente peroc:ptivo geral,
pode também ser um mandato singular ou
excepcional. Consideram que "o dogma da
generalidade da lei poderá. expressarumadireti
va política, mas carece de consistência como
requisito técnico", concluindo que "são usuais
ecertamentevalemcomo lei preceitossingulares
e especlficos para hipóteses únicas ou para
sujeitos também concretos"15.

Ainda que submetido, o modelo atual de
produçlo legislativa, a inúmeras criticas, é dele
que provêm as leis que com a prctenslo de
generalidade e abstraçlo e de constituirc:m-se
emexpressa0 da vontade geral, regulamentam
a vida das pessoas impondo obrigações e
restringindo direitos, gerando em muitos casos
danos patrimoniais aosquais naopode oEstado
furtar-se de responder.

3. O Estado legislador responsável
Partindo da afirmaçao dequea doutrina alUIl1

admite ou aceita como possível a responsabili
dade do Estado por atos legislativos, deve-se
verilicar em que condiçôes dá-se a aplicação
deste instituto e os limites que devem ser
observados.

Em principio ede forma irrestrita, exclui-se
da atividade legislativa, apta a fazer incidir a
obrigação estatal de responder por danos,
aquela relativa ao poderconstituinte originário
que tem por funçllo a elaboraçto da Cons
tituição. Esse poder, ilimitado no planojuridico,
cstatuí o "ex novo", iniciando ou constituindo
o pontode partida da oRiemjuridica positiva, e,
emconseqüência. não submete o Estado à obri
gaçIo de reparar danos que, porventura, assuas

H GARcíA DE ENTERRIA, Eduardo,
FERNÁNDEZ, Tómas--Ramón. Curso de Direito
Adminiflrativo. Trad. Arnaldo Sctti. Slo Paulo:
Revista dOll Tribunais, 1991, p.156.

disposir;:6es venham a ocasionar aos intereaes
dos particulares.

Excetuando, todavia, a norma constitu
cional, todas as outras manifc:staçOcs legis
lativasencontram, na literaturajurldica, defen
sores da referida responsabilidade.

3.1. Atos legislativos do poderconstihlinte
tkrivado ou reformador

Os atos legislativos dec:orrentes do poder
constituinte derivado, destinados a reformaros
preceitosconstitucionais originalmente estabe
lecidos. podem fazer incidira obrigaçlo estatal
de responder pelos danos., quando lesam OS
interesses dos particulares.

Miguel Marienhoff, sustentando a rcspon.
sabilização estatal nessa hipótese. afirma que
em um pais constitucionalmente organizado a
reforma da ConstítuiçaonIopode despojarpar.
te dos habitantes, privando-os, sem indeniza·
ção, de direitos essenciaisatriblddo6 pela Cons
tituiçãooriginária

Fundamenta-seojurista argentioo nod..~
jurídico que tem a comunidade de respeitar as
conseqüencias do originalmente concebido c
estabelecido como regrabásicade c:onviv&xia.
E conclui ressaltar como óbvia a necessidade
de ressarcir os danos que os administrados
recebam nessas condições pelo fato de que toda
reforma constitucional tem por objeto satisfa
zerexigências de interesse geral ou público1t,

Deve-se considerar, portm, que a qucstJo
envolve, alem dabuscade Iilnctamcntosjustifi
cadores. a análise do sistema constitucional
adotado por cada pais., estabe1eceDdo a possi
bilidade de um controleda constitucionalidade
segundo os modelos de Constituiçlo rígida ou
nexive1, distinç40 feita em limçJodapossibili
dade de modificaçAo dos seus dispositivos.

Nas Constituições dgidas o poder de
reforma é condicionado, limitado em seu pró
prio texto segundo proccdímento a ser seguido
ematéria ou conteúdo possfvel de modificaçlo.

Nas Constituilj&:s flexíveis, ao contrãrio, a
modificaçlonão requer proc:edimentes cspeci
ais e se realiza através de processo i&ntico ao
previsto para a elaboraçAo das leis ordinárias.

Assim, segundo o sistema adotado, a
reforma constitucional poderáou nIo serobje
to de um controle de~onaljdade quan
do este for previsto c, caso se submeta a ele, ao

I' MARIENHOFF, Miguel S. Trarado de
dencho admiltialralil'o. BlICI1IOI Aires: Abelardo
Perrot, 1970, v.4, pp.738-739.



verificar.-se a desconfonnidade comos preceitos
da Constituição originária, deveráanova norma
ser declarada inconstitucional, dai decorrendo
responsabilidade do Estado se durante a sua
vigência produziu danos ao patrimônio dos
parti.culares. Não se submetendoanorma àquele
controle, a responsabilidade poderá serquestio
nada tendo em vista fundamentos outros que
não a inconstitucionalidade da lei lesiva, oque
será objeto de análise posterior.

3.2. Atos legislativos inconstitucionais
A responsabilidade originária dos atos

legislativos inconstitucionais tem ampla acei
tação na doutrina universal;sendo considerada
comoexceção ao princípioda irresponsabilidade
estatal nessa matéria.

Figwa a inconstitucionalidade como um dos
aspectos da ilegalidade, impondo, em conse
qüência, a necessidade de responder pelos pre
juízos causados pelos atos eivados desse vicio.

A suaafinnaçãodepende, entretanto, de que
o ordenamento jurídico vigente preveja meca
nismos para o controle da constitucionalidade
das leis. Isso é possivel nos paises que adotam
o modelo de Constituição rígida, nos quais a
validade da norma legal é detenninada pelas
disposições constitucionais, por serem estas
que detêm a força da supremacia e da regulação
da forma de sua elaboração.

A lei resulta inconstitucional quando con
tém prescrições incompatíveis ou inconciliáveis
com a Constituição, confUtando com seus
dispositivos ou violando normas de com
petência ou de processo de formação das leis.

A conseqüência da sua declaração como
tal implica no reconhecimento da existênciade
um "ilicito legislativo", o que impõe a respon
sabilização do Estado pelos danos dai emer
gentes. NlIo é lícito ao legislador ordinário
infringiro Ordenamento constitucional.

Afirma Bielsa que a lei inconstitucional
legitima a pretensão indenizatóriaporque, nesse
caso, "a responsabilidade resulta virtualmente"17.

José Roberto Dromi sustenta ser necessari
amente indenizável o dano jurídico produzido
por uma lei inconstitucional regularmente
sancionada]8.

Em nosso País, Amaro Cavalcante propug
nava pelo seu reconhecimento em sua obra

17 BIELSA, op. cit., p.3, nota 3.
1I DROMI, José Roberto. Manual de derecho

administrativo. Buenos Aires: Astrea, 1987, t.l,
p.193.
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precursma Responsabilidade Civil do Estado l9
•

A responsabilidade do Estado, contudo, só
é admitida quando a inconstitucionalidade da
lei lesiva for declarada pelo poder competente.
Se esse poder não se pronunciar pela sua inva
lidade, o preceito legal tem livre trânsito como
perfeitamenteválido, amparado pela presunção
de que gozam as leis de serem constitucionais,
ficando O Estado isento de responsabilidade,
salvo se os danos provocados forem especiais
eanormais.

Decretada, porém, a inconstitucionalidade,
o ato legislativo torna.-se ilicito, acarretando a
responsabilidade do Estado pelos danos dele
emergentes.

Nessa matéria, o Supremo Tribunal Federal
de nosso País assentou a tese de que "o Estado
responde civilmente pelo dano causado em vir
tude de ato praticado com fundamento em lei
declarada inconstitueional"2~. E o Tribunal de
Justiça de São Paulo firmou entendimento de
que a declaração de inconstitucionalidade re
presenta umprius necessário da responsabili
dade do Estad021 .

Em relação àexigência da prévia declaração
da inconstitucionalidade da lei, feita pelos
tribullais eacatada unanimemente pela doutrina
para o reconhecimento da responsabilidade
estatal,dev~obseJvar que, embora a situação
de ilicitude do ato seja garantidor da reparação
dos danos, o prejudicado tem nesta situação
uma proteção menos eficaz do que aquela dada
ao particular quando lesado por leis conformes
aos preceitos constitucionais.

Tratando-se de danos derivados de atos
lícitos, a responsabilidade estatal decorre do
estabelecimento do nexo causal entre o ato e o
dano e de detenninadas características do pre
juizo. No que conceme, porém, à hipótese
discutida, além da observância dos requisitos

19 CAVALCANTE, op.cit., pp. 510-511, nota 3.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decla
raçlo pelo Supremo Tribunal Federal. Lei Estadual.
Autonomia municipal. Recurso extraordinário nl!
8.889. Relator Castro NUnes. 16 de junho de 1948.
Revisto de DireitoAdministrativo, Rio de Janeiro, nl!
20, p.63, abr./jun. 1950.

21 SÃO PAULO. Tribunal de Justiça. Responsa
bilidade Civil do Estado - Imposto Inconstitucional
- Restituição do Indébito - Execução de Sentença
e Recurso Extraordinário. Apelação cível nl! 22.247.
Relator Sr. Desembargador Frederico Roberto. 30 de
maio de 1944. Revisto de DireilQ Administralivo, v.
8, pp.133-134, abr./jun. 1944.
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mencionados, oparticulardeve, ainda, amparar
o seu pedido em uma declaração prévia da
invalidade do ato lesivo proferida pelo tribunal
de cúPula ou 6rgão especial. em ação na qual
ele do figura como parte legitima para a
propositura.

Esse procedimento mostra-se incoerente e
restritivo ao exerclcio do direito do particular
de ter restabelecido o equiUbrlo rompido pelo
dano resultante da ediçâo de ato em descoofor
midade com a lei superior.

Os tribunaisdeveriam, assim, ampliar asba
ses de reconhecimento deste direito, acatando a
açIo indenizatória direta com dec1araçIo inci
dente de inconstitucionalidade da lei para repa
raçIo dos danos conseqüentes da lei pretensa
mente inoonstitucional.

O expediente é previsto no Ordenamento
Jurídico nacional que adota, ao lado do controle
jurisdicional concentrado, o controle difuso da
constitucionalidade, por via de exceção ou
incidental, através do qual qualquer interessado
poderá suscitar a questão da inconstitucionali
dade em qualquer processo, qualquer que seja
ojulzo.

AproteçIo ao direito certo e inquestionável
do particular de ser ressarcido por danos que
lbe foram ilicitamente impostos, restaria.garan
tida de forma mais efetiva, permitindo-se que
ele recorraaos tribunais sempre que for lesado
por medidas legislativas desconformes ao
Ordenamento constitucional vigente.

3.3. Atos legislativos constitucionais
Leis editadas, no todo ou em parte, em per

feita consonância com o texto constitucional
podem tàmbém acarretar danos injustos ao;
particuJares, impondo-U1es prejlÚZOS deordem
patriImnjal.

Prevalece amplamente na doutrina favorá
vel à responsabilidade do Estado legislador o
entendimento de que apenas o ato legislativo
constittlCional queatingir diretae imediatamente
um particular ou grupo especifico de partícu
laIesdctcnninaráa indenizaçlo.

Justifica-se este posicionamento com a
consideraçlo de ser O prejudicado, nesses
casos, o destinatário exclusivo da norma legal,
ou que em relação a eles as limitações gerais
caracterizam-se como sacrlficio especial e
amrmal.

A questão reduz-se, portanto, ao ressarci
men.to pelo sacrificio imposto a um ou alguns
particulares, de forma especial e desigual. Com
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esse fiJDdamento há no Brasil decislo favorá
vel à indenizabilidade dos danos por atos
legislativos constitucionais, proferida em 4.8.71
pelo Tribunal de Alçada de SAo Paulo (5· Câ
mara), cujo relator foi oJuizMaércioSarnpaioD.

Essa sistemática mostra-se coerente com o
regime de responsabilidade por atos licitos,
categoria à qual pertencem os referidos atos.
Nesse regime, têm especial relevância a distin
ção entre os encargos exigíveis sem .compen
sação, decorrentes da vida em sociedade e
aqueles impostos a poucos em beneficio 'do
interesse social.

O dano generalizado qualifica~se como
encargo social, devendo ser suportado por
todos os prejudicados, enquanto que o dano
excepcional, desigual e grave, produzido pela
norma legal, pode originar o ressarcimento em
funça<> do tratamento diferenciado a que ficou
submetido o lesado frente aos encargos
públicos.

Nesse sentido, afirma Cretella Júnior que se
a lei constitucional causar danos a seus desti
natários, in genere, o Estado é irresponsável,
porque o prejuizo repartc-se por todos. Se,
entretanto, o dano for a um SÓ, ou a restritis
simo número, deixa a lei constitucional de ser
"leiem tese" paraerigir-se em alO adminisIrativo,
e, nesse caso, o atingido pode recorrer aos
tribunais, mediante os adequados remédios
juridicos13

•

Essas leis são denominadas pelo jurista
pátrio de "pseudoleis em tese".

Maria Sylvia Zanella Di Pietro refcre.se a
elas como leis de efeito concreto que. embora
promulgadas pelo Legislativo, com obediência
ao processo de elaboração das leis, constitu
em, quanto ao conteúdo.verdadeiros atosadmi
nistrativosu.

Relevante, contudo, o entendimento de José
Joaquim Gomes Canotilbo ao discoIdar da assi
milação das leis individuais, concretas ou de
medida aos atos administrativos, sob Oponto de

n SÃo PAULO. Tribunal de Alçada. Rcsponu
bilidadc Civil do Estado. Exploraçio de Madeira.
Proibição. Indcniza9lo. Apclaçlo civil nQ 157299.
Relator Sr. Juiz Maércio Sampaio. 4 de agosto de
1971. Revista de Direito Administrativo Rio de
Janeiro, v. 144, pp. 162-164,jul.lset. 1972:

13 CRETELLA, Júnior. "Responsabilidade do
Estado porato legislativo". RIlI'ista tk DirdtoPúblico,
SIo Paulo, nQ 71, pp. 60-75, jul.lset. 1984, p. 68.

24 DI PIEIRO, op.cít., p. 369, nota 9.



vistada responsabilidade. Segundo ele, a questão
teria relevância se o deslocamento do problema
para o terreno da responsabilidade da adminis
tração tornasse mais :fácil a justificativa da pre
tensão ressarcitória ao lesado, oque seriacriticá
vel pelo estabelecimento de uma dualidade de
critérios em um ordenamento onde não se distin~

gue entre leis gerais e individuaig25.
Embora a natureza do ato legislativo de efei

tos particularizados provoque dissenso na dou~
trina. prevalece em relação à responsabilização
do Estado pelo dano resultante de lei obedien~
te aos preceitos constitucionais, a exigênciil de
que tal dano deva ser individualizado, relativo
a uma pessoa ou grupo de pessoasdeterminado.

Esse é o requisito básico para a aplicação
do fundamento clássico da "igualdade de todos
diante dos encargos públicos" , princípio invo
cado pela jurisprudência francesa desde o caso
La Fleurettel6 e que serve de sustentação a
responsabilidade derivada de atos lícitos.

Existe, entretanto, em formação na doutrina,
correntes desconsiderando a individualizaçãoou
singuIaridade do dano como condição de inde
nizabilidade.

Miguel Marienhoff postula a esse favor,
dando ênfase ao dano "díferendaI" e indican
do outros fundamentos para estabelecer a
responsabilidade do Estado em matéria legis
lativa, como o respeito ao direito adquirido eao
direito de propriedade.

Afirma o jurista argentino a possibilidade
de sergeral o dano ressarcível, incidindO'sobre
uma grande parcela da população, sendo, nesse
caso, mais grave a lesão porque compromete
mais interesses. Considera que a ilegalidade ea
conseqüente responsabilidade do Estado não
desaparece porque o prejuízo não se deu a pou
cos, mas a todos ou a muitos. E conclui que a
generalidade do dano, em condição alguma,
pode atuar como causa de impunibilidade, de
tenninante de irresponsabilidadeZ7 ,

Entre nós, Cesar Viterbo Mattos Santolim
preleciona que "aceitar-se que o Estado somente

:I' ~ANOmHO,op.cit., pp.155-156, nota 7.
U Caso que originou a primeira decisão favo

ravel à rcsponsabilização do ~stado por atos le
gislativos, oriunda do Conselho de Estado fran
cês, datada de 14 de janeiro de 1938.

27 MARIENHOFF, Miguel S. "Responsabilidad
dei Estado por su actividad legislativa". Revista de
Direito Público, São Paulo, ng 68, pp.5-15, out./dez.
1983, pp.12-15.
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tem a obrigação de indenizar naqueles casos
onde o número de atingidos pelo ato legislativo
é reduzido, é trazer para o plano quantitativo
uma situação que é de qualidade. A questão
não é quem ou quantos o Estado alcança, mas
como e por que o faz".

Para es~ autor, o ato legislativo lícito, ato
geral, abstrato e constitucional, empenha a
responsabilidade do Estado quando gera dano,
condicionada apenas à "demonstração do
prejuízo antijuridico e do nexo de casualidade
entre este e o ato estatal". Considera qu~ "o
que deve ser examinado é se o interesse tutela·
do juridicamente e que serve de substrato do
ato é mais ou menos relevante que aquele que
decorre do dano havido, No primeiro caso, o
dano não é ressarcível, posto que não é antiju
ridico. No segundo, sim"2!.

Sendo o ato legislativo gerador do dano
concorde à Constituição, a responsabilização
do Estado deriva de uma relação objetiva, afas·
tada da culpa e da ilicitude do ato, baseada no
nexo causai entre o dano e o ato que o produziu.
A fundamentação para eSsa hipótese, confonne
analisado, tende a ampliar-se, extrapolando o
modelo francês da exigência da individualiza
ção dos danos. Cria-se com isto maiores condi
ções para o particulM lesado exercer a sua pre
tensão indenizatória -pelos prejuíros sofriOOs,
corrigindo grave distorção do sistema vigente.

3.4. Omissão legislativa
A responsabilidade estatal por omissão le·

gislativa é situação especial, referente à possi
bilidade de obrigar o Estado a reparar os danos
resultantes da inércia legislativa, quando o
órgão competente deixa de produzir normas
destinadas a dar operatividade prática a direi
tos garantidos constitucionalmente, a fim de
torná-los atuantes.

A questão é analisada por José Joaquim
Gomes Canotilho, que discute a admissibilidade
de wn direito subjetivode particular lesado COIl1ra
os órgãos públicos, inconstitucionalmente
inertes, em face da vinculação constitucional do
legisladorà emanação de tais normas.

Conclui o autor que a falta de atuação das
normas constitucionais submete-se a um
controle político, podendo o cidadão, de forma
individualizada ou associada, induziros mem
brosdo Parlamento ou do Governoa tomarem a

li SANTOLIM, Cesar Viterbo Mattos. "A
responsabilidade civil do Estado por ato legislativo".
Estudos Jurídicos, v. 22, nll 50, pp. 44·54, mai./1I80.
1989, pp. ;1-52.
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iniciativada lei. Nãoé reconhecido, porém, aos
cidadlos qualquer direito subjetivo, invocável
emjuizo, que permita aobteoçlio de indenização
pelos 'danos derivados de omissão legislativa
constitueionaJ29.

MariaEmiliaMendes Alcântara, analisando
a omissão legislativa, estabelece como refe
rencial para aobrigação estatal de ressarcir os
danos a fixação de prazo para a emanação de
normas complementares à Constituição. Sus
tenta que a irresponsabilidade se põe quando
ao Legislativo não for cominado prazo, sendo
pois conferida competência discricionária
quanto ao momento da emanação de tal ato.
Todavia, havendo prazo, afigura-se indecliná
vel odireito do particularde exigir indenizaçlo
pelos danos ocasionados por essas omissões,
uma vez que o legislador não pode furtar-se a
editar legislação que vise tornar exeqüíveis
direitos garantidos constitucionalmente, frau
dando essas garantias30

•

A questão entre nós é de grande interesse,
tendo em vista que a Constituição Federalp~
mulgada em 1988 reconheceu o controle da
inconstitucionalidade por omissão ou controle
de constitucionalidade negativo, tendo por
objeto a omissão dos poderes e 6rg1os admi
nistrativosque deixam de criarnormas ouprati
car atos requeridos pela própria Constituiçlo
para sua efetivaaplicação(art.l03, §2R, CFJ88).

Em relação aoPoderLegislativoa inéIcia se
configura quando esse 6rg1o deixa de legislar.
nloeditando leis necessárias para comple
mentar a eficácia das disposições constitu
cionais e para permitir sua plena aplicação.

A ação de inconstitucionalidade por omis
são temefeitos restritos, expressamente previs
tos, quais sejam: o de dar ciência ao poder
competente no caso de ausência de normas e
obrigar à prática do ato em trinta dias em se
tratando de 6rgão administrativo.

.Suadecisão é declarat6riae mandamental e
tem em relação ao Legislativo uma eficácia
reduzida, pornãoexistiremmeios de obrigareste
podera legislar.

No que concem.e à matéria em questão. a
declaração de inconstitucionalidade por
omissão relativa ao POder Legislativo cria um

29 CANOTll..HO, op.cit. pp.163-164, nota 7.
JO ALcÂNTARA, Maria Emfiia Mendes. Res

ponsabilidade do Estado por atos legislativos e ju
risdicionais. SIo Paulo: Re:vísta dos Tribunais, 1988,
p.69.

mecanismo que possibilita aoparticular lesado
pela inércia legislativa postulara fàvor da repa
ração do dano sofrido. O rec:onhecimento judi
cial da ilicitudedo atoomissivo deve assegurar
a obrigaçJo estatal de responder peJos daDos
originários desta conduta.

Dada a limitaçlo na titularidade para a
propositura da açIo de inconstitucionaUdadc
por omisslo, não incluindo o cidadlo. a res
ponsabilidade estatal 040 pode, nessa hipóte
se, ficar vinculada apenas à prévia decisIo de
claratória de omisslo.Op~<:omaiJá'
cia legislativa deve ter reconbecido oseudireito
depleitearoressarcimentodasprejWmJemaçIo
direta de responsabilidade, com fnndamento DO

principioda legalidade, tendoemvistaa ilicinlde
da omissão lesiva do legislador.

4. Conclu$(Jo
A doutrina da responsabilidade do Estado.

formulada para os atos da administtaçlo.
abrange também as outras funç6es estatais. A
obrigação decorrente da funçlo legislativa.
conformadaaos principiosdoDiJeito PúbJic:o e
do Estado de direito, nIo deve ter tratamento
deexceçlo.

Excetuandoanorma constitucional. queaia
originariamenteoDin=ítodeumEstado, todasas
outras formas de manifestaçlo legislativa do
apIaSa filzer incidira msponsabilidadc doEstado.
tanto as comissivas quanto as omissivas.

A reforma da Constituição procedida pelo
poder constituinte derivado. DOS paises que
adotam o modelo de Constituiçlo rfgida e o
controle da constitucionalidade das leis. deter
mina a responsabilidade do Estado quando
ofende princípios e direitosessenciaiscontidos
na Constituição originária.

A lei inconstituci.ooaJ, nos siJtemasjuridicos
que admitem o controle de constitucionalidade
dás leis, constitui hipótese de causaçlo illdta
de danos e impõe como c:onseqüencia a
responsabilidade do Estado. O fundamento é o
principio da legalidade. Exige« como prova
da ilicitude adcclaraçlIoprévia da inconstitucio
nalidade do preceito lesivo pelo tribunal de
cúpula ou órgAo estatal.

Aprática dessaexig!nciaonera emdemasia
oparticular lesado que. em DQSSO pais. nIo tem
titularidade juridica para o exercido da açIo
diretade inconstitucionalidade das leis.

Devem os tribunais ampliar a proteçIo aos
direitos dos administrados, reconhecendo a
responsabilidadeestatal etb. açIo indeniWória



direta com declaração incidente da incons
titucionalidade da lei lesiva.

A lei constitucional, que se acha no todo
ou emparte em petfeitaconsonânciacom otexto
constitucional, quando lesiva aos direitos dos
administrados, constitui hipótese de causação
lici.ta de danos. A obrigação estatal resulta da
prática de atos amparados porum direito legal
mente reconhecido ao legisladorde criar, modi·
ficar ou extinguir situações preexistentes,
sacrüicando bens e valoresjurídicos de te~iros
iJúeriormentevalorados pela ordemjuridica.

O fundamento prevalente é O princípio da
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igualdade de todos perante os encargos públi
cos. Exige paraoseu reconhecimento ademons
traçãodo nexo causal entre oato legislativo e o
dano, além da especialidade e anormalidade
desse último.

O Estado deve ser responsabilizado pela
omissão legislativa no caso dos danos resulta
rem da inércia do legisladorordinário em editar
normas destinadas a dar operatividade prática
a direitos garantidos constitucionalmente, a fim
de tomá-los atuantes, desde que haja fixação
de prazo para emanação de tal ato.
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