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RESUMO

A presente dissertacdo subordinada ao tema “Responsabilidade civil do
Estado por lesdo aos direitos fundamentais™, tem como escopo demonstrar
que no contexto do Estado de direito democrético, caracterizado pela
submissé@o do Estado ao direito, uma estrutura organica baseada no principio
da separacao de poderes, bem como pela promocao e a garantia dos direitos
fundamentais, a responsabilidade civil do Estado desempenha importancia
perene na materializacado dos Direitos fundamentais, visto que é uma garantia
dos cidaddos ante a conduta e risco inerente a atividade estatal lesiva a
agueles direitos existenciais. Do axioma da irresponsabilidade do Estado
Absoluto, atualmente, o principio da responsabilidade do Estado é aceite na
grande maioria dos Estados contemporaneos e 0S Seus pressupostos
evoluiram por forma a abarcar as diversas situacoes faticas geradoras de dano
pelos poderes Executivos, Legislativo e Judicial, com o fito de oferecer maior
prote¢céo ao cidadédo. Dai que somos defensores, de similar evolugéo no direito
mocambicano, que se encontra ainda emperrado na responsabilizagao parcial
do Estado, calcada em elementos subjetivos, bem como na soberania™ de
alguns poderes do Estado. Assim, no direito mocambicano o Estado tem
sempre direito de regresso sobre o seu agente porque a responsabilidade
incide apenas sobre os danos causados por atos ilegais, enquanto que no
direito brasileiro cuja responsabilidade Estatal é objetiva, este goza de direito
de regresso apenas em caso de dolo ou culpa do agente. E recorrente na
pratica dos tribunais mocambicanos e brasileiros a utilizacdo de critérios
subjetivos, como as condi¢cdes econbmicas da vitima e do ofensor, bem como o
grau de culpabilidade do ofensor, para aquilatar o valor da indenizacdo do dano
moral, 0 que abre espaco para flagrantes injusticas. A centralidade do principio
da dignidade da pessoa humana, erigido a principio fundante da ordem juridica
e do Estado torna-o fonte dos direitos fundamentais, que de acordo com o
momento histérico os atualiza. Este fato imp6e uma releitura do dano e dos
critérios de quantificacdo do valor da indenizacdo com ele consentéanea,
devendo os critérios supracitados ser abandonados, imperando para efeitos de
reparacdo a extensdo do dano, pois independentemente da situacao
socioecondmica, todos somos iguais em dignidade.

Palavras-Chave: Estado Democrético de Direito. Responsabilidade do Estado.
dignidade da pessoa humana. Direitos Fundamentais. Reparacéo.



RESUMEN

La presente investigacion, enmarcada dentro del tema "~ "La responsabilidad civil
del Estado por dafios causados a los derechos fundamentales", tiene como
objetivo demostrar que, en el contexto del Estado democratico de derecho,
caracterizado por la sumision del Estado al derecho, una estructura organica
basada en el principio de separacién de poderes, asi como la promocion y
garantia de los derechos fundamentales, la responsabilidad civil del Estado
desempefia importancia perenne en la materializacion de los derechos
fundamentales, ya que es una garantia para los ciudadanos frente a la
conducta y el riesgo inherente a la actividad del Estado que lesione aquellos
derechos existentes. Del Axioma de la irresponsabilidad del Estado absoluto,
en la actualidad, el principio de la responsabilidad del Estado es aceptado en la
mayoria de los estados contemporaneos y sus presupuestos han evolucionado
para abarcar las distintas situaciones de hecho que generan dafios por el
Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial, con el objetivo de ofrecer una mayor
proteccién a los ciudadanos. Por lo tanto somos partidarios de una evolucién
similar en la legislacion mozambiquefia, la cual alun esti atascada en la
responsabilidad parcial del Estado, con base en elementos subjetivo, y en la ™
soberania " de algunos poderes del Estado. Asi, en el derecho de
Mozambique, el Estado siempre tiene el derecho de retorno contra su agente,
porque la responsabilidad se centra so6lo en los dafios causados por actos
ilegales, mientras que en la legislacion brasilefia, cuya responsabilidad del
Estado es objetiva, este goza de un derecho al retorno sélo en casos de dolo o
culpa del agente. Es practica frecuente en los tribunales brasilefios y de
Mozambique, el uso de criterios subjetivos, tales como las condiciones
econdmicas de la victima y del delincuente, o el grado de culpabilidad del
ofensor, para evaluar el monto de la indemnizacion por dafio moral , lo que deja
espacio para flagrantes injusticias. La centralidad del principio de la dignidad
de la persona humana, elevado a la categoria de a principio fundamental del
sistema legal y del Estado, se convierte en la fuente de los derechos
fundamentales, que de acuerdo a los cambios historicos son actualizados. Este
hecho impone una relectura de los dafios y de los criterios para cuantificar el
monto de la indemnizacion con este producido, debiendo, los criterios
mencionados ser abandonados, imperando para efectos de la reparacion, la
extension del dafio, porque independientemente de la situacién
socioecondémica, todos somos iguales en dignidad.

Palabras Claves: Estado Democratico de Derecho. Responsabilidad del
Estado. La dignidad humana. Derechos Fundamentales. Reparacion.
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INTRODUCAO

A passagem do Estado liberal para o Estado social, a crise deste e o
crescente aumento dos direitos e garantias individuais, criaram condicdes para
a génese do Estado Democrético de Direito, que se orienta, entre outros
principios, pela dignidade da pessoa humana.

O Estado Democratico de Direito pressupde uma organizacao
administrativa, baseada na separacado de poderes, no principio da legalidade e
reconhecimento de direitos e liberdades individuais, e surge como mecanismo
de limitacdo do poder soberano na relacdo entre o Estado e o cidadao,
resguardando as garantias, direitos e liberdades fundamentais contra a tirania
ou a acao despodtica do poder politico. Assim, progressivamente, com o
advento do Estado Democratico de Direito caiu por terra o principio da
irresponsabilidade do Estado, que se estribava na ideia de soberania da

concepcao de Estado Absoluto despotico.

A responsabilidade do Estado € corolario da sujeicdo de todas as pessoas
publicas e privadas a ordem juridica, ou seja, o Estado tal como as demais
pessoas juridicas € um sujeito de direitos e deveres. Assim, diante de um dano
injusto causado pelos seus agentes recai sobre este a obrigacdo de repara-los.
E nesse contexto, que a maioria das Constituicbes dos Estados
contemporaneos consagram o principio da responsabilidade do Estado,
estatuindo a possibilidade de se demandar o Estado, exigindo a indenizacéo
por danos decorrentes de atos (acées ou omissdes) dos titulares de 6érgéaos,
funcionarios ou agentes, sejam eles atos administrativos (atos juridicos) ou

atos materiais como, por exemplo, o uso de armas de fogo.

Apo6s a segunda guerra Mundial, foi aprovada a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948, reconhecendo e atribuindo protecéo internacional
a dignidade da pessoa humana. Inspirados na declaragcéo, grande parte dos
Estados consagrou o principio da Dignidade da Pessoa Humana e um nucleo

de direitos e garantias a ele inerente na sua lei fundamental, passando-se da



visdo universal abstrata dos Direitos Humanos para a positivagdo concreta nos

ordenamentos juridicos Estatais.

Neste prisma, subjaz ao reconhecimento tanto no plano nacional, como na
ordem internacional de que todo ser humano tem direitos, fruto da dignidade
patente na humanidade, e que a sua violagdo ou negacéo pelo poder publico
acarreta a responsabilizacdo do Estado, quer no ambito do direito interno, bem
como na esfera internacional. Como bem referiu Norberto Bobbio,
hodiernamente, o problema dos direitos fundamentais da pessoa humana ja
nao é o de reconhecer ou fundamenta-los, mas sim de protegé-los, garantindo

a sua efetiva implementacéo™.

Contemporaneamente, tem se verificado um aumento de violagdes dos
direitos e liberdades fundamentais perpetradas por agentes do Estado, e como
consequéncia algumas acOes de responsabilizacdo civil do Estado por tais
violacdes ofensivas a dignidade da pessoa humana, porém poucos estudos
existem sobre o tema em referéncia em Mocambique, por isso, dedicaremos a

analise dos seus desdobramentos.

Ao enfrentar o tema em epigrafe, ressaltam problemas recorrentes que
digladiam a doutrina, e que inevitavelmente na nossa abordagem tomaremos
partido, como é o caso do problema liminar da terminologia a adotar, se
responsabilidade civil da administracdo publica ou do Estado. Seguidamente,
cumpre indagar sobre a natureza juridica da responsabilidade civil estatal, ou

seja, se é de direito privado ou publico.

Estando em pauta, no presente trabalho, a responsabilidade do Estado por
lesdo aos direitos fundamentais, € mister analisar, previamente, qual o
conteldo e significado da dignidade da pessoa humana. Por outro lado,
importa saber em que condi¢cbes se pode ensejar Responsabilidade do Estado,
bem como qual a natureza da indenizacdo dos danos morais, e quais 0S
critérios usados pelos tribunais mogambicanos e brasileiros para a fixacado do

guantum indenizatdério. Importa, ainda, analisar se o cidadéo lesado, em seus

! BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Campus. 1992, pag. 24.



direitos fundamentais, poderd demandar diretamente o agente causador do

dano ou so apenas ao Estado.

O regime do Estado Democratico de Direito assenta-se, em tese, na triplice
reciprocamente interdependente, dos valores da liberdade que implica respeito
pelos direitos e liberdades fundamentais dos cidadédos, do poder ou da
autoridade que tendo como fundamento a vontade do povo deve decidir em
prol do interesse coletivo e, por ultimo, a responsabilidade em que o uso
abusivo do poder, bem como da liberdade implica responsabilizagdo pelos

eventuais danos causados?.

Em Mocambique, onde a ideia de democracia € muito recente, tendo sido
implementada ha dezenove anos, estes valores ainda ndo se encontram
consolidados, verificando-se véarios exemplos de restricdo da liberdade e de
abuso de poder, atuacOes lesivas aos direitos fundamentais, bem como a
crenca de irresponsabilidade dos érgdos do poder publico e seus agentes.
Aliado a estes fatores, acresce a fraca consciéncia juridica dos cidaddos e a
fraca mentalidade de que os titulares do poder publico sédo servidores, e como
tal estes e as instituicbes publicas sdo responsaveis e devem ser

responsabilizados.

Assim, para melhor compreensédo e contextualizacdo do tema, tomaremos
como referéncia o direito vigente na Republica de Mogcambique e na Republica
Federativa do Brasil, e algumas decisdes de tribunais de ambos os paises,
embora ndo se pretenda fazer um estudo de direito comparado, no sentido
classico da expressao, e sem descurar de outros ordenamentos juridicos cuja

referéncia se mostre pertinente a abordagem do tema.

A andlise da jurisprudéncia mocambicana estard centrada na decisdo do
processo n° 214/2010-12 do Tribunal Administrativo de Mogambique, que por

sua importancia e ineditismo vem como anexo.

Extracontratual da Administracdo Publica. Coimbra: Almedina, 1995, pag. 9.



Neste contexto, a andlise do tema da presente dissertacao,
particularmente, enseja dar um singelo contributo ao desenvolvimento do
direito mocambicano, que apesar da consagracdo constitucional da
responsabilidade civil do Estado, estudos sobre a matéria séo praticamente
inexistentes, e salvo rarissimas excec¢des, a responsabilizacdo do Estado por
danos decorrentes de lesdo aos direitos fundamentais € ainda uma utopia, a
ser concretizada. De uma forma geral, a presente dissertacdo visa dar uma
pequena contribuicdo para a andlise deste remédio constitucional, contra as
condutas dos agentes publicos, lesivas aos direitos elementares da pessoa

humana, a Responsabilidade Civil do Estado.

Cumpre ressaltar, que enquanto no Brasil a responsabilidade do Estado é
objetiva (8 6°, do art. 37 da CFB/88), em Mocambique ainda é baseada no
pressuposto de existéncia de culpa do agente do Estado (n°® do art. 52 da
CRM/2004).

Como mecanismo conducente a concretizacdo da presente dissertacao,
intitulada ~"Responsabilidade Civil do Estado por lesdo aos Direitos
Fundamentais™, adotaremos no plano metodolégico, a revisdo bibliografica,

bem como o estudo da jurisprudéncia pertinente.

O trabalho encontra-se estruturado em quatro capitulos, em que no
primeiro sera dedicado a andlise da responsabilidade civil do Estado em geral,
abordando as teorias que marcaram a sua evolucdo, passando pelo debate
sobre o ramo a que pertence o instituto da responsabilidade civil do Estado,

bem como a analise das causas de exclusdo da Responsabilidade.

No segundo capitulo, dedicar-nos-emos a relacdo entre Estado
Democratico de Direito, direitos fundamentais e responsabilidade do Estado,
destacando o valor do principio da dignidade da pessoa humana dentro da

estrutura dos Estados Democraticos de Direito.

No terceiro capitulo, iremos dedicar a analise da responsabilidade civil do
Estado por leséo aos direitos fundamentais, debrugcando sobre os pressupostos

da pretensao ressarcitoria e a responsabilidade do Estado por atos judiciais e



legislativos, e, no quarto e ultimo capitulo, iremos nos ater a Reparagdo dos
danos a pessoa humana, dando especial enfoque a pratica dos Tribunais
mocambicanos e brasileiros, nos quesitos da indole do ressarcimento dos
danos morais, bem como sobre os critérios de quantificagdo dos danos, e

sobre o direito de regresso contra o agente causador do dano.

Por fim, apresentaremos as ilacdes finais tiradas do tema em pesquisa, que
apontam para uma evolucado do instituto da responsabilidade civil do Estado
por forma a abranger as diversas situagfes faticas geradoras de danos, bem
como a necessidade de uma releitura dos critérios de avaliagdo dos danos

morais a luz do principio da dignidade da pessoa humana.



CAPITULO | — DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

1. A Responsabilidade civil extracontratual do Estado

O Estado tal como as demais pessoas juridicas é sujeito de direito e
deveres. Assim, sempre que seus agentes violam bens juridicamente tutelados,
quer no ambito do poder executivo, quer do legislativo ou do judiciario, a este
emerge a obrigacdo de reparar os prejuizos causados. A abordagem do tema
da presente dissertacdo se desenvolve a partir da centralidade dos diretos
fundamentais e da tutela desses direitos que deve ser preservada por todos,

sem excegao.

A doutrina digladia-se quanto a denominacéo a ser dada ao tema, alguns
autores preferem chama-la de “Responsabilidade Civil da Administracdo
Pablica™, porque entendem que a maior parte dos casos lesivos a esfera dos
particulares, resultam de atos da Administracdo Publica e ndo do Estado como
um ente politico®. A respeito da atuacédo da Administracdo publica, Juary C.
Silva refere que “embora sua atividade seja realmente a mais suscetivel de
causar danos, ndo é ela a Unica a ensejar essa responsabilizacdo®’, na

medida em que os atos judiciais e legislativo também podem ser danosos.

Nessa esteira, outros autores preferem empregar a expressao tradicional
“Responsabilidade Civil do Estado”™ por entender que a administracdo publica
carece de personalidade juridica, ndo tem direitos e obrigacdes na ordem civil,
sendo apenas o Estado, como pessoa juridica que tem capacidade para

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 232 edi¢do. S3o Paulo: Malheiros, 1998, pag.
530.
* SILVA, Juary C. A responsabilidade do Estado por atos Judicidrios e Legislativos: teoria da

responsabilidade unitdria do poder publico. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, pag 74.
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responder civilmente pelos danos causados pelas partes que o compde

(Executivo, Legislativo e Judiciario) com o fito de exercer suas atribuicdes”.

Pelo alcance do tema no presente trabalho, examinaremos a
“"Responsabilidade civil do Estado™, pois como refere em nota de rodapé o
Professor Romeu Felipe BACELLAR FILHO "o rétulo ‘responsabilidade do
Estado” abrange toda espécie de responsabilidade: relativa a atividade
administrativa, judicial ou legislativa® . Por outro lado, nos ateremos &
modalidade de responsabilidade civil extracontratual, gerada tanto por fatos
licitos e ilicitos, bem como pelo risco que lesam bens juridicamente tutelados.

Com efeito, entende-se por Responsabilidade Civil Extracontratual do
Estado a obrigacdo que lhe recai de reparar os danos causados na esfera
juridica de terceiros, decorrentes de atos licitos ou ilicitos, comissivos ou
omissivos, materiais ou juridicos perpetrados por seus agentes, nessa

qualidade’.

Importa aqui, tracar fronteiras entre a Responsabilidade Civil do Estado e o
sacrificio de Direito, por serem figuras afins, mas que ndo se devem confundir,
na medida em que, no sacrificio do direito a ordem juridica confere poderes aos
orgados do Poder publico para sacrificar determinados interesses privados,
fazendo incidir sobre este a obrigacdo de indenizar o titular. Renato ALESSI,
afirma que sé se esta em face da figura de responsabilidade do Estado,
propriamente dita, quando um agente do estado viola um direito alheio, visto
gue quando ndo existe violacdo, mas sim um sacrificio do direito previsto e
autorizado pelo direito, ndo se cai ao cobro da figura de responsabilidade do
Estado®. Na mesma esteira, o Professor Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO

assinala que

>DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 162 ed. Sdo Paulo: ATLAS S. A, 2003, Pag. 522.

® BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Férum,
2007, pag. 194

’ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit. pag. 523.

® ALESSI, Renato. La responsabilita della pubblica amministrazione. 3¢ ed. Mildo: Giuffré, 1955, p. 155
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N&o ha que falar, pois, em responsabilidade, propriamente dita, quando
o Estado debilita, enfraquece, sacrifica um direito de outrem, ao
exercitar um poder que a ordem juridica Ihe confere, autorizando-o a
praticar um ato cujo conteddo intrinseco consiste precisa e exatamente
em ingressar na esfera alheia para incidir sobre o direito de alguémg.

Ora, Bandeira de Mello elucida que o sacrificio de direito, por sua vez,
ndo se pode confundir com a responsabilidade civil do Estado por fatos licitos,
pois neste caso o poder conferido ao Estado ndo tem como escopo ultimo a
lesdo a um direito alheio, mas esta decorre de forma indireta, e como corolario
do exercicio legitimo do poder outorgado'®, ou seja, é atribuido ao Estado um
poder para exercer determinados atos que nao visam sacrificar ou debilitar
determinado bem juridicamente tutelado, podendo, no entanto, provocar danos
como mero resultado ou consequéncia da acao legitima cuja obrigacdo de

indenizar!! recai sobre o Estado.

E de salientar que a responsabilidade civil do Estado por fatos licitos
nem sempre foi admitida pela doutrina e pelos ordenamentos juridicos dos
diversos Estados, pois na sua génese, a responsabilidade civil do Estado
apenas se centrava em fatos ilicitos, como demonstraremos na analise da

construcéo histérica desse instituto.

° BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, pag. 994
% 1dem, pdg. 995.

"' A doutrina italiana faz a destringa terminoldgica entre indenizagdo e ressarcimento, reservando
aquela para os casos de sacrificio de direito e esta para o os casos de responsabilidade propriamente
dita, distingdo essa nao acolhida pelo professor Celso Antonio Bandeira de Mello. Ob. cit. pag. 995, e
que nos subscrevemos a sua posicdo. Mais adiante, quando abordarmos a questdo do dano
precisaremos a distingdo entre indeniza¢do e ressarcimento.
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2. As teorias que marcaram as fases historicas da responsabilidade
civil do Estado

2.1. Teoria da irresponsabilidade

As transformagbes do Estado, desde o modelo de Estado absoluto,
passando pelo Estado liberal do Direito ao Estado social e a lenta construcao
do Estado Democratico de Direito, deixaram marcas no tratamento da
responsabilidade do Estado. Essa questdo de indole politica se reflete nas

teorias da responsabilidade civil do Estado.

Hodiernamente, € comumente aceite pela doutrina e pela jurisprudéncia da
grande maioria dos Estados modernos a teoria da Responsabilidade Civil do

Estado por atos praticados pelos seus agentes, porém nem sempre foi assim.

Historicamente, o Estado ndo podia ser responsabilizado por danos
causados aos cidadaos, por atos dos seus agentes ou 6rgdos. Esta teoria da
irresponsabilidade do Estado estava alicer¢cada na ideia de soberania e de uma
concepcdao absolutista do Estado, segundo a qual o Estado dispde de poderes
e de autoridade incontestavel perante o subito, que sendo o garante do direito
ndo poderia errar. Esta concepcdo de um Estado despoético e absolutista
colocava o0s monarcas e agentes acima da lei, ndo podendo ser
responsabilizados por qualquer que fosse o dano causado, com fundamento
em principios, como o que se usava ha Inglaterra, de que o Rei ndo podia errar
- The King can do no wrong'?. Sobre essa visdo iluséria se cultuava a

inimputabilidade do poder publico.

Vérios foram os autores que na segunda metade do século XIX, se
desdobravam em argumentos diversos, defendendo a ideia da

irresponsabilidade do Estado, dentre os partidarios desta corrente, destacaram-

12 Cfr. CRETELA JUNIOR, José. O Estado e a Obrigagdo de Indenizar. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, pags. 60-
61.
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se Richelmann, Bluntschli, Gabba, Manttellini e Saredo, como bem descreve

Amaro Cavalcanti®®.

Com efeito, Cavalcanti apresenta 0s pontos comuns em que se
estribavam os defensores da doutrina em epigrafe, sendo primeiro, o fato de
considerarem que o Estado carece de um dos requisitos bésicos de
imputabilidade, o da existéncia efetiva de vontade, ndo podendo assim, ser
chamado a responder por atos lesivos de direitos alheios. Esta visédo resultava
da nocéao errénea de que o Estado sendo uma ficcao legal, era incapaz de ter

vontade propria™.

Por outro lado, afirmavam que agindo o Estado por meio de
representantes legais (os funcionarios), ndo cabe dentro dos poderes da
representacdo, o de cometer atos ilicitos, e por isso os danos que possam advir
da pratica de tais atos devem ser exclusivamente imputaveis aos funcionarios
excluindo-se qualquer responsabilidade do Estado. Aduziam, também, o fato
de ndo existir no Direito Romano, disposicdo expressa que admitisse a

responsabilidade por atos lesivos de seus representantes™.

Como se pode depreender, a teoria da Irresponsabilidade absoluta do
Estado assenta-se em dois postulados, na soberania do Estado, que dentro da
ideia de Estado Absoluto, ndo se aventava qualquer tipo de responsabilidade
do Estado, e na representacdo, na medida em que, se entendia que ndo cabe
dentro dela os poderes de praticar atos ilegais, imputando-se tais atos
exclusivamente aos proprios funcionarios, bem como pela visdo de que sendo
o Estado o criador e exercendo a tutela do Direito ndo podia atentar contra a

ordem juridica.

Nesta fase histérica, a irresponsabilidade era um axioma cuja
legitimidade ndo podia ser posta em causa, e a existéncia de uma

responsabilidade pecuniaria a cargo do patriménio publico era considerada

B CAVALCANTI, Amaro. Responsabilidade Civil do Estado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1957, Tomo | pags. 147-
160.

" Idem, pdgs. 159

Y 1dem, pags. 159-160.
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como um perigoso entrave a liberdade dos servigos, e os administrados sé

podiam apelar a uma acao ressarcitéria contra o agente causador do dano®®.

Os argumentos apresentados pelos principais defensores da teoria da
irresponsabilidade foram ultrapassados pela doutrina, e hodiernamente tal
teoria se apresenta arcaica, ndo se compaginando com o0s principios que
norteiam os Estados contemporaneos, pois sendo este sujeito de direitos
também recai sobre si um nucleo de obrigagdes, tal como podemos demonstrar

recorrendo a autoridade de CAVALCANTI ao asseverar que

A Teoria da irresponsabilidade do Estado, incondicional, absoluta,
pelos atos dos seus representantes, embora lesivos dos direitos de
outrem, ndo pode ser a regra do Estado, notadamente do Estado
moderno, dados 0s principios sociolégicos e juridicos, sobre os quais
assenta a sua construcdo. Por mais elevado que seja 0 conceito que se
gueira formar da soberania do Estado, ~summum imperium, summa
potestas’”, semelhante conceito ndo pode ir até ao ponto de excluir a
ideia de justica; porque o Estado é antes de tudo, a pessoa de direito
por exceléncia®’.

De fato, a teoria da irresponsabilidade do Estado s6 podia vincar antes
da ideia de subordinacdo do Estado ao Direito, como bem afirma Juarey C.
Silva “"antes de surgir o conceito de Estado liberal e submisso ao direito, seria
prematura a ideia de responsabilizar o poder publico por atos dos seus
agentes, ainda que flagrantemente ilegais’®”, o que, evidentemente, ndo se

admite no cenério juridico atual.

A Inglaterra e os Estados Unidos da América que secularizavam no seu
direito interno a doutrina da irresponsabilidade do Estado, abandonaram-na,

' DUEZ, Paul. La responsabilité de la puissance publique. Paris: Dalloz, 1926 V/1 e 2 apud CAHALI, Yussef
Said. Responsabilidade Civil do Estado. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, pag. 21.

7 CAVALCANTI, Amaro. Ob. cit. pdg. 163.

¥ SILVA, Juarey C. ob. cit. pag. 74
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respectivamente, pelo Crown Proceeding Act, de 1947, e pelo Federal Tort
Claims Act, de 1946™.

Com efeito, a teoria da irresponsabilidade absoluta do Estado n&o teve
guarida no Ordenamento Juridico de Mogambique, uma republica que nasceu a
25 de Junho de 1975 com a proclamacéo da Independéncia e entrada em vigor

da primeira constituicdo do pais.

Apesar da Constituicdo de 1975 ser omissa quanto a possibilidade de se
responsabilizar civiimente o Estado, visto que no momento historico, a maior
preocupacao do legislador constituinte era o da constru¢do de um Estado novo,
livre de toda a forma de opressdo, bem como na consolidacdo da
independéncia nacional, o Codigo Civil de 1966 aprovado pelo Decreto-Lei n°
47344, de 25 de Novembro de 1966 pelo Governo de Portugal e estendido a
Mocgambique (na altura Colonia de Portugal) pela Portaria n° 22869, recebido
no ordenamento juridico pela Constituicdo de 1975, cuja vigéncia permanece
até os dias de hoje, ja disciplinava a responsabilidade civil do Estado pelos
danos causados por seus agentes, representantes ou 6rgados no exercicio de
atividades de gestao privada, ou seja, apenas regulava a responsabilidade civil
do Estado por atos de gestdo privada, deixando uma lacuna na regulacao dos

atos de ius imperi, como detalhadamente analisaremos no préximo ponto.

No Direito Brasileiro, por sua vez, a teoria da irresponsabilidade absoluta
jamais logrou ser consagrada ou mereceu acolhida pela jurisprudéncia®. J& a
Constituicdo Republicana de 1891, dispunha no seu artigo 82° sobre a
responsabilidade dos funcionarios, resultantes de abusos ou omissdes no
exercicio das suas funcdes, e o Cddigo Civil de 1916 veio confirmar e
disciplinar de forma mais clara a questédo da responsabilidade do Estado. O

direito brasileiro apesar de profundamente marcado de romanismo, ~temperou-

' MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit. pag. 531.

*° BARBOSA, Rui. A culpa civil das Administracdes publicas. Pag. 60 “In”” Obras Completas, 1948. V.25, t.
5 apud Cretella Junior. Ob. cit. pdg. 186 afirma que ““pelo dano causado ao direitos dos particulares, ndo
hesitou jamais a justica brasileira em responsabilizar municipalidades, provincias e Estados, o Governo
império, o da Republica... "’
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se continuadamente com os elementos liberais que contribuiram na formacéo
do pensamento nacional, que, assim, sempre se op0s a tais manifestacoes de

21--

privilégios regalistas®™"". A assuncéo da responsabilidade do Estado foi gradual,

sendo inicialmente parcial e subjetiva, como a seguir demonstraremos.

2.2. Teorias civilistas

Os civilistas destacaram-se nessa fase, opondo-se a irresponsabilidade
absoluta do Estado, porém sem com isso pregarem a responsabilidade civil
total do Estado, visto que na base desta teoria estava a categorizacao de dois
dominios distintos patentes na pessoa coletiva Estado, ou seja, o dominio
publico e o dominio privado. Com efeito, € inegavel o papel preponderante que
desempenharam, estando na origem da aceitacdo do principio da

responsabilidade civil do Estado.

Os partidarios dessa teoria distinguiam as formas de atuacdo da
administrac@o defendendo que s6 se podia responsabilizar civilmente o Estado
por danos causados por atos de gestdo privado, estribando-se em principios do
direito privado de responsabilidade de terceiro (comitente, representante ou
mandante, etc)®2. Com efeito, vislumbra-se desta teoria que na préatica de atos
de gestédo, o Estado age em igualdade com os particulares, podendo assim,
chamar-se a colacdo o principio da responsabilidade civil nas mesmas
condicbes que um ente privado, desde que havendo culpa do funcionario ou

agente estatal.

Outrossim, rechacavam a responsabilidade do poder publico por donos
causados na pratica de atos de império, pois nesses casos o Estado estaria a

agir no exercicio da sua soberania, como poder supremo, por iSso 0s atos ndo

Yidem

%2 Cfr. CAHALI, Yussef Said. Ob. cit. pag. 23.
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seriam passiveis de qualquer julgamento, e nem de gerar obrigagao de reparar,

mesmo quando causassem danos aos suditos.

Cretella Junior ressalta o fato de que apesar da apregoada divisdo dos
atos administrativos em atos de império e atos de gestéo ter feito carreira na
histéria do direito francés, enormes sdo as dificuldades que a doutrina e a
pratica encontram para delimitar com precisdo o campo daqueles dois tipos®.
Por outro lado, para Amaro Cavalcanti “~partir simplesmente da distingdo dos
atos para afirmar a responsabilidade do Estado pelos atos de gestdo e sua
irresponsabilidade pelos de império, deixa evidentemente muito a desejar,

como sistema de justica distribuitiva®*”

, mormente porque todos os atos sao
atos do Estado e este quer numa, ou noutra forma de atuacdo é sempre o
Estado, ndo podendo na pratica de atos de império violar impunemente o0s

direitos dos particulares, sem com isso se submeter ao crivo jurisdicional.

Para CAHALI, essa teoria ~"conquanto tenha tido mérito de representar
uma fenda no principio da irresponsabilidade, acabou sendo descartada em
razdo da insuficiencia de seus enunciados®’, bem como, pela dificuldade
pratica em distinguir, usando critérios objetivos os atos de gestdo dos de

império, visto que varias vezes estes atos apresentam-se intimamente ligados.

A fase em epigrafe era de fundo individualista, assente na
responsabilidade subjetiva em que a obrigacdo de indenizar era em razéo de
danos causados por um procedimento ilicito comissivo ou omissivo, culposo ou
doloso. Quer dizer, era necessario identificar a culpa individual para deflagrar-
se a responsabilidade do Estado, ficando esta teoria muito aquém de dar uma
solucéo cabal ao problema da responsabilidade civil do Estado, mormente nos
casos de faute de service (Culpa de servigo ou falha de servico™) quando os

servicos publicos ndo funcionam, ou funcionam mal ou funcionam atrasados, o

> CRETELLA JUNIOR, José. Ob. cit. pag. 68.
* CAVALCANTI, Amaro. Ob. cit. pag. 14.

> CAHALI, Yussef Said. Ob. cit. pag. 23.
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gue representou um elo entre a responsabilidade tradicional do direito civil e a

responsabilidade objetiva®®.

Em Mocgambique, a teoria civilistica teve acolhimento no ordenamento
juridico, visto que o Cddigo Civil de 1966, ainda vigente, remete a
responsabilidade civil do Estado e de outras pessoas coletivas publicas ao
regime de responsabilidade do comitente pelos danos causados pelos seus
comissarios, reconhecendo apenas a obrigacdo de indemnizar nos danos

causados no exercicio de atividades de gestéo privada®’.

A Constituicdo da Republica de Mogambique de 19907 veio disciplinar
no artigo 97° a responsabilidade do Estado, estatuindo que O Estado é
responsavel pelos danos causados por atos ilegais dos seus agentes, no
exercicio das suas funcdes, sem prejuizo do direito de regresso nos termos da
lei”", abrangendo assim os atos de império, porém deixado de fora os atos
legais ou decorrentes do risco da atividade administrativa, ou seja, o legislador
constituinte estabelece ainda como requisito para a responsabilizacdo do
Estado a culpa individual do agente. A redacgéo deste artigo foi mantida na atual
Constituicdo de Mocambique, aprovada em 2004.

26 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob. cit. 1002-1003.

7 A redagdo dada nos artigos 500 e 501 do Cédigo Civil Mogambicano tem a seguinte redagao:
Artigo 500° (Responsabilidade do comitente)

1. Aquele que encarrega outrem de qualquer comissdo responde, independentemente de culpa,
pelos danos que o comissdrio causar, desde que sobre este recaia também a obrigagdo de
indemnizar.

2. Aresponsabilidade do comitente sé existe se o fato danoso for praticado pelo comissdrio, ainda
que intencionalmente ou contras as instru¢des daquele, no exercicio da fun¢do que lhe foi
confiada.

3. O comitente que satisfazer a indemnizagéo tem o direito de exigir do comissdrio o reembolso de
tudo quanto haja pago, exceto se houver também culpa da sua parte; neste caso serd aplicavel
o disposto no n? 2 do artigo 497°.

Artigo 501 (Responsabilidade do Estado e de outras pessoas coletivas publicas)

O Estado e demais pessoas coletivas publicas, quando haja danos causados a terceiro pelos seus 6rgdos,
agentes ou representantes no exercicio de atividades de gestdo privada, respondem civilmente por esses
danos nos termos em que os comitente respondem pelos danos causados pelos comissdrios.

8 Depois da Independéncia de Mogambique em 1975, a Constituicdo de Mogambique estabelecia um
regime monopartidario, de orientagdo marxista-leninista, dai que em 1976 eclodiu uma guerra civil que
durou 16 anos, para a introdu¢do de uma democracia multipartidaria, o que culminou com a aprovacgao
da Constituicdao de 1990, e posterior assinatura do Acordo geral de Paz em 1992 e a realizagdo em 1994
das primeiras elei¢des multipartidarias em Mogambique.
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Um dos pressupostos para deflagrar a responsabilidade do Estado pelos
atos de gestao privada, impostos pelo Cédigo Civil mocambicano, € o de recair
sobre o funcionario ou agente a obrigacdo de indemnizar, o que tem levantado
davidas relativamente & questé@o de saber se o funcionario ou agente responde
regressivamente em casos em que os danos tenham sido causados sem culpa.
No que concerne a este aspeto, MENEZES LEITAO entende que para se
ensejar a responsabilidade do Estado exige-se um comportamento culposo do
funcionario ou agente, pois o legislador ao estatuir que afasta-se o direito de
regresso do Estado quando este tiver também culpa, parece pressupor a culpa
do agente, ou seja, ndo é necessario uma demonstracdo efetiva de culpa do

comissario, bastando apenas uma culpa presumida®®.

Por outro lado, o autor em referéncia entende ser duvidoso o exercicio
do direito de regresso em casos de danos causados pelo risco, pois a
responsabilidade caberia ao Estado visto que usufrui dos beneficios de tal
atividade®. Ora, as Constituicdes da Republica de Mocambique de 1990 e de
2004, vem colocar fim a estas questbes, estatuindo apenas uma
responsabilidade calcada na culpa do agente, ou seja, em atos ilegais.

No direito Brasileiro, a teoria civilistica também vincou. O Cadigo Civil de
1916, que era remarcado pelo contexto individualista, dispunha no artigo 15
que as As pessoas juridicas de Direito publico sdo civilmente responsaveis
por atos de seus representantes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando o dever prescrito
por lei, salvo direito regressivo contra os causadores do dano”’, fazendo assim
emergir a responsabilidade das pessoas coletivas de Direito Publico em caso
de culpa ou dolo dos seus agentes, este artigo foi reproduzido no artigo 43 do
Cadigo Civil Brasileiro de 2002.

Neste prisma, Clovis Bevilagua entende que a exigéncia de que o ato

causador seja um ato ilicito do representante do poder publico,”” pressupunha

* |dem, pdg. 365

 1dem, pdg. 365.
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que o ato seja injusto, ou por omissdo de um dever prescrito em lei, ou por

violagdo do direito®”".

A doutrina de responsabilidade subjetiva, que
pressupunha a existéncia de dolo ou culpa do agente para emergir a
responsabilidade do Estado foi afastada com o advento da Constituicdo
Federal Brasileira de 1946 e, contemporaneamente, a Constituicdo Federal de

1988 seguiu a mesma orientacao.

As teorias civilisticas foram sendo ultrapassadas pela grande maioria
dos Estados, com o alargamento da responsabilidade do Estado para o
dominio do Direito publico, restando assim, a teoria da responsabilidade sem
culpa como a Unica compativel com a natureza das pessoas coletivas de direito
publico, dada a sua posicdo e os privilégios administrativos de que o particular

é desprovido®%.

2.3. Teorias publicisticas

Nesta fase, a partir da segunda metade do século dezanove, na Europa,
a Responsabilidade do Estado emerge no campo do Direito publico incutido de
alguns principios a ele inerente. José Dias de AGUIAR, entende que constitui
uma “fase de Direito publico, onde se afirma a predominéncia do direito social,
a gue deu impulso e sistematizacdo o notavel trabalho da jurisprudéncia do

3% A teoria civilista do direito comum foi

Conselho de Estado Francés
ultrapassada pela doutrina, com a nogao francesa de faute du service (falha do
servico), que Paul Duez sistematizou em trés modalidades, nomeadamente,

guando este ndo funciona (culpa in ommittendo), quando funciona mal (culpa in

3 BELAVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. 112 ed. Rio de Janeiro: Paulo de
Azevedo, 1956 pag. 173

> MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit. pag.

3 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 112 ed. rev. Atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
pagina 773
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committendo) ou funciona atrasado®. Esta visdo permitiu haver uma
despersonalizacdo da culpa do agente, tornando-a anénima, considerando-se
assim culpa da maquina administrativa ou genericamente acidente de servico.
A despersonalizagdo da culpa representou uma evolugcédo significativa no
instituto da Responsabilidade do Estado, pois, como sustenta Weida Zancaner

BRUNINI que na doutrina anterior

(...) a necessidade de ocorréncia de culpa bem como de
individualizacdo ao agente culpado, tornava fragil o direito do lesado,
sendo que muitas vezes a agdo deste era virtualmente impossivel, pois
uma vez nado dispondo de meios para localizar o agente culpado, tinha
a sua pretensdo denegada pelos tribunais, ndo recebendo portanto
guarida, em muitos casos, a justa pretensdo ressarcitéria do lesado,
gue se via privado de remédio legal que sanasse suas perdasSs.

Depreende-se que, a teoria da faute du service, ante a anterior viséo,
veio alargar o ambito de protecdo do cidad&o, exigindo-se apenas a culpa
andnima do servico. Nesta esteira, Aguiar Dias assinala que

a teoria da falta do servi¢o publico, elaborada na franca, pelo conselho
de Estado, como concepcdo autbnoma, se caracteriza, segundo
insigne Paul Duez, pelos seguintes pontos esséncias: 1. A
responsabilidade do servico publico € uma responsabilidade primaria;
2. A falta do servico ndo depende da falta do agente. E suficiente
estabelecer a méa condicdo do servigo, o funcionamento defeituoso a
que se possa atribuir o dano®.

*pu EZ, Paul. La responsabilité de la Puissance Publique. Paris: Dalloz, 1927, p. 15 apud, Bandeira de
Mello, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. p 1005

3> BRUNINI, Weida Zancaner. Da responsabilidade Extracontratual da Administragdo Publica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1981, pag. 24.

*® DIAS, José de Aguiar. Ob. cit. pag. 789
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Recorrendo aos ensinamentos do Professor Celso Antonio Bandeira de
Mello, importa salientar que a faute du service "ndo é de modo algum,
modalidade de responsabilidade objetiva...€ responsabilidade subjetiva porque

37--

baseada na culpa (ou dolo)...>"”", elemento tipificador da responsabilidade

subjetiva.

O referido autor aponta algumas das provaveis razdes para 0 equivoco
que se tem propalado na doutrina em considerar a faute du service como
modalidade de responsabilidade objetiva, sendo primeiro, a traducdo
defeituosa da palavra faute que em francés é tida como culpa, erro ou falha e
ndo falta (ou auséncia), como é inadequadamente traduzida pela doutrina
Brasileira. O outro fator prende-se com o fato de existir presuncéo de culpa em
casos de responsabilidade por faute du service, uma vez que é dificil
demonstrar que o0s servicos atuaram abaixo dos padrbes exigidos, ou com

negligéncia, imprudéncia ou impericia, quer dizer, culposamente®.

Assim, a presungdo da culpa ndo elide a indole subjetiva da
responsabilidade, pois se a administracdo publica demonstrar que agiu com
diligéncia, pericia e prudéncia estara isenta de responsabilidade, o que nédo

seria aplicavel nos casos de responsabilidade objetiva®.

No entanto, a ideia da responsabilidade do Estado, depois de admitida
no século dezanove, expandiu-se, evoluindo de uma responsabilidade
subjetiva, baseada na culpa, para uma responsabilidade objetiva, alicercada na
simples relacdo de causa e efeito entre o0 comportamento da pessoa coletiva de
direito publico e o evento danoso®. Foi ampliada a protecdo concedida ao
cidaddo, passando a obrigacdo das pessoas coletivas de direito publico
indemnizar, a brotar em razado de procedimento licito ou ilicito, ou ainda do
risco, desde que produza danos na esfera juridica dos administrados, bastando

para tal uma mera relacdo causal entre o comportamento da administracao

*” BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob. cit. pag. 1003
% |dem, pag. 1004
39 .
idem
* |dem, pag. 1002
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publica e 0 evento danoso, ou seja, a responsabilidade passou a ser a titulo
objetivo na modalidade de risco administrativo.

Assim, a teoria do risco administrativo ndo exige a culpa do servico, ou
falha de servico, nem a culpa do funcionario, bastando a verificacdo do nexo
causal entre o evento danoso e o resultado lesivo*'. Basta que a vitima
demonstre a ocorréncia de um dano injusto na sua esfera juridica em
decorréncia da acado ou omissao do Poder Publico. O fundamento desta teoria
€ 0 risco ou solidariedade social e o principio da igualdade em que deve se
repartir por todos 0s gravames injustos, imposto a apenas um cidadao ou grupo
de individuos. Contudo, esta teoria permite a atenuacao da responsabilidade,

desde que o poder publico demonstre a concorréncia de culpa do lesado®.

A responsabilidade civil objetiva da administracdo foi sendo alargada,
surgindo uma nova modalidade a teoria do risco integral que ndo admite
qualquer investigacdo acerca de elementos subjetivos sobre a conduta da
vitima ou do agente, ou das circunstancias em que se verificou o dano. Assim,

Meirelles ensina que

a teoria do risco integral é a modalidade extremada da doutrina de risco
administrativo, abandonada na préatica por conduzir a abuso e a
iniquidade social. Por essa forma a administracdo ficaria obrigada a
indenizar todo e qualquer dano suportado por terceiros, ainda que
resultante de culpa ou dolo da vitima*®.

O Professor Romeu Felipe Bacellar Filho classifica a teoria do risco

integral como ilimitada e a do risco administrativo, como de responsabilizacao

*! Neste sentido Meirelles, Heley Lopes. Ob. cit. p. 532, refere que “na teoria da culpa administrativa
exige-se a falta de servigo; na teoria da culpa administrativa exige-se, apenas, o fato de servico. Naquela
a culpa é presumida da falta administrativa; nesta, é inferida do fato lesivo da administragcdo .

* Idem, pag. 532

* |dem, pdg. 533



24

mitigada, pois a responsabilidade civil do Estado € mitiga quando presentes

elementos subjetivos, como seja, a culpa do lesado**.

O Direito mogambicano, ndo adotou a doutrina do risco administrativo,
nem a do risco integral, permanecendo ainda emperrada nos pressupostos das
teorias civilisticas, visto que é ainda necesséria a investigacdo dos elementos
subjetivos da conduta do agente, ou seja, apenas em caso de dolo ou culpa do
agente € que emerge a obrigacao de indenizar, pois a atual Constituicdo da
Republica de 2004, estabelece no n°® 2 do artigo 58° que O Estado €
responsavel pelos danos causados por atos ilegais dos seus agentes, no
exercicio das suas funcdes, sem prejuizo do direito de regresso nos termos da

s

lei

Ora, importa referir que o termo agente aqui empregue, tal como no
direito brasileiro, € em sentido amplo, abrangendo tanto a funcionarios publicos
no sentido técnico da palavra e demais servidores do Estado. Todavia, a
afirmacdo expressa que a conduta ensejadora de responsabilidade civil do
Estado deve ser ilicita, deixa o administrado numa posi¢cdo precéria, pois 0s
danos causados por fatos licitos, bem como pelo risco da atividade
administrativa ndo cabem reparagcdo, como afima Menegale “a
Responsabilidade do funcionario publico € o substractum da reponsabilidade
do Estado; onde, de fato, ndo houver responsabilidade direta do funcionario,

ndo pode haver responsabilidade indireta do Estado*”’

, deixando um grande
espaco para injusticas. Essa situacdo ndo se compagina com a fase atual do
instituto em analise, bem como com os ditames do Estado Democrético do

Direito.

No ordenamento juridico Brasileiro, a doutrina e a jurisprudéncia
preponderante, defendem a responsabilidade objetiva do Estado como regra,
desde a aprovacao da Constituicdo de 1946 (art. 194), e posteriormente a
Carta de 1969 (art. 105), dita Emenda 1 a Constituicdo”” de 1967 (art. 105),

4 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, pag. 193.

*> MENEGALE. J. Guimar3es. Direito Administrativo e ciéncia da administragdo. 32 ed. 1957, pag 109.
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cujos artigos, correspondem ao atual art. 37, 8 6°, no qual se estatui in verbis:
"As pessoas juridicas de Direito Publico e as de Direito Privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra
o responsavel nos casos de doloe culpa’. E de salutar a retirada, pelo
legislador constituinte brasileiro, do requisito contido no artigo 15 do Cédigo
Civil de 1916, segundo o qual a acdo a responsabilidade incidiria se o
funcionario estivesse " procedendo de modo contrario ao Direito ou faltando ao
dever prescrito por lei””, na medida em que afastou a ideia de que o estado s6
seria chamado a responder em caso de culpa do agente. Outrossim, o
legislador alargou o ambito da responsabilidade civil do Estado as pessoas

coletivas de direito privado prestadoras de servico publico.

A Doutrina é mais ou menos unanime quanto a modalidade de
responsabilidade objetiva do Estado vigente no sistema brasileiro. José de
Aguiar Dias entende que a modalidade do risco administrativo € a consagrada
no Direito Brasileiro, tal como no inicio do século passado ja advogava o Amaro
Cavacanti*®. No mesmo sentido entende Celso Anténio Bandeira de Mello que
considera que, na esteira das constituicdes anteriores, a constituicio de 1988
orientou-se pela doutrina do Direito publico e manteve a responsabilidade civil
objetiva, sob a modalidade do risco administrativo, ndo tendo acolhido a teoria
do risco integral®’. Também neste sentido entendem os Professores, Romeu

Bacellar Filho*, Hely Lopes Meirelles*®, dentre outros.

Se o debate da mais autorizada doutrina brasileira sobre a modalidade
de responsabilidade civil do Estado adotada pelo legislador constituinte é
pacifico, 0 mesmo ja ndo se pode dizer relativamente a natureza juridica da

responsabilidade civil do Estado, que abordaremos no ponto a seguir.

*® DIAS, José de Aguiar. Ob. cit. pag 800 e segs.

* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob. cit. pag. 998

*® BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. ob. cit. pag. 195.
*> MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit. pdg. 535.


http://news.gamamalcher.com.br/glossario/110/Direito
http://news.gamamalcher.com.br/artigo/19/a-responsabilidade-civil-objetiva-e-subjetiva-do-estado--por-sergio-cavalieri-filho
http://news.gamamalcher.com.br/glossario/114/Dolo
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3. Responsabilidade civil do Estado: uma questao de direito privado
ou direito publico

A grande maioria dos Estados contemporaneos consagra em seus
ordenamentos juridicos o principio da responsabilidade do Estado, porém a
doutrina digladia-se quanto a natureza juridica da responsabilidade civil do
Estado, estando ainda longe de ser um debate assentado, visto que ainda nos
dias em que correm tem alimentado grandes controvérsias entre doutos
doutrinarios, uns defendo a regulagdo da matéria da responsabilidade civil do
Estado, de maneira exclusiva pelo direito civil, @ com maior acuidade, outros
defendendo a aplicacdo exclusiva do Direito Publico, ou ainda defendendo a

regulacédo por ambos os ramos de Direito.

Como facilmente se pode depreender da evolucdo histérica da
responsabilidade civil do Estado, ela teve a sua origem no ambito do Direito
Privado, e seu cunho publicistico tem génese estribada no caso arresto Blanco,
em que o Tribunal de conflito francés, em Fevereiro de 1873, reconheceu a
responsabilidade do Estado, baseada em principios do Direito Publico®. Pese
embora esta evolugcdo da responsabilidade do Estado, algumas ordens
juridicas, como sdo os casos da mocambicana e da brasileira, permanecem
numa posicdo dubia, regulando a matéria tanto no codigo civil e nas
Constituicdes, o que tem alimentado largos debates. Assim, no entendimento
do Professor Romeu Felipe BACELLAR FILHO

A responsabilidade no exercicio da funcdo administrativa decorre
diretamente do texto constitucional(...) ainda que o novo cédigo civil
normatize a respeito, a matéria ndo é prépria do Direito Civil (o
conteddo prevalece sobre a forma, a codificacdo na Lei Civil ndo lhe
confere substancia civil) e, mais, a aplicacao do Cdédigo Civil depende
de um juizo em conformidade e adequagédo com a COﬂStitUiQéO(...)Sl

> CRETELLA JUNIOR, José. Ob. cit. 93-94.

>' BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o novo Cédigo Civil. Ob. cit. pag. 198
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O professor Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO assinala que “um
dos pilares do moderno Direito Constitucional é, a sujeicdo de todas as

pessoas, publicas ou privadas, ao quadro da ordem juridica...”®”

, quer dizer, as
pessoas coletivas estdo subordinadas a todo arcabouco legislativo. No entanto
sem se posicionar, categoricamente, no debate em epigrafe, o referido autor
entende que a responsabilidade do Estado € mais extensa que a aplicada aos
particulares, visto que € regida por principios proprios, possuindo assim
fisionomia prépria, que se compaginam com a singularidade da posicao juridica

do Estado®.

Com efeito, José de Aguiar DIAS defende a regulacdo exclusiva do
instituto da Responsabilidade civii do Estado pelo Direito publico,
particularmente, o direito administrativo, assim de forma categérica afirma que
“"a responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico é problema do

direito administrativo®*".

O referido autor sustenta a sua posicdo no fato
daquele ramo de direito apresentar regras especiais relativas a
responsabilidade, bem como fundamentos e justificativas ndo admitidas no
direito civil. Outrossim, o autor considera o tema melhor situado na
constituicdo, que no coédigo civi, em virtude deste se destinar,
especificamente, a regular as relacdes de direito privado®. Sem embargo, as
fronteiras entre o Direito privado e o Direito Publico sédo permeaveis, ndo sendo

tdo rigidas, mantendo por isso, alguns pontos de contato.

Nesta esteira, no entendimento do Professor Romeu Felipe Bacellar
Filho, a matéria da responsabilidade civii do Estado integra o direito
administrativo, porém admite a aplicacéo subsidiaria do Direito Privado®. E de
convir esta incidéncia do Direito Privado, ainda que de forma subsidiaria no

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob. cit. pag. 996
> Idem, pags. 996-997

> DIAS, José de Aguiar. Ob. cit. pag. 772.

> Idem, pag. 773

*® BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o novo Cédigo Civil. Ob. cit. pag. 195.
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instituto da responsabilidade civil do Estado, pois a ordem juridica é uma so, e
como corolario do Estado Democrético de Direito, o Estado deve estar sujeito a

Constituicao, as leis e aos principios gerais do Direito.

Outrossim, a natureza da Responsabilidade Civil do Estado € em si
eclética, como j& no inicio do século passado nos ensinava o Professor Amaro
Cavalcanti que as relacdes ligadas a responsabilidade civil do Estado sé&o,
“publicas, enquanto se referem ao Estado ou ao funcionario; privadas,
enquanto se referem ao valor de danos e lesdes de direitos, pertencentes a

individuos privados®’.””

No mesmo diapasdo, porém, muito incisivo foi Juarey C. Silva ao
asseverar que a responsabilidade civil do Estado entrosa-se ~‘com todos o0s
segmentos do Direito onde couber o problema do dano, como antecedente, e o
do ressarcimento, como consequente (...)*%. Todavia, Silva realca ““que cada
ramo estudara a responsabilidade civil de acordo com o seu método e enfoque
caracteristico, sem estar vinculado a formulacdo tradicional®®”. Yussef Said
CAHALI defende a natureza eclética da responsabilidade do Estado, como se

pode constatar ao afirmar que

Fieis ao primado do direito civil como direito comum da tradicdo
romanistica, e convictos de que a divisdo do direito visa mais
precipuamente a finalidades metodolégicas e didaticas, somos
daqueles que — em posicdo reconhecidamente ndo ortodoxa -
continuam entendendo que o instituto da responsabilidade civil do
Estado ainda conserva os vinculos de filiagdo natural as suas origens
civilisticas; tolera-se, € certo — e em matéria de concessdes o direito
civil foi sempre prodigo -, a pretenséo dos publicistas em simplesmente
adota-lo; mas condenamos a voracidade dos administrativistas que
pretendem transforma-lo em filho ingénito do Direito Publico,
desconhecendo ou olvidando que os principios fundamentais que hoje

>7 CAVALCANTI, Amaro. Ob. cit. pag. 366.
> SILVA. Juarey C. ob. cit. pdg. 31.

> Idem
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remarcam o instituto foram elaborados pelo direito privado comum da
responsabilidade civil, a partir do século passadoﬁo.

Subjaz do pensamento de Cahali que a responsabilidade civil do Estado,
conserva em certa medida, os tracos da sua origem civilisticas, ndo devendo
ser considerado como um instituto nato do Direito Publico. igualmente, o
referido autor assevera que o conceito da responsabilidade civil do estado &
unitario, sendo hodiernamente visto em funcdo da pessoa que sofreu o dano,

do que do sujeito causador do dano®’.

Por outro lado, afirma que as concepc¢des subjetivas foram sendo
ultrapassadas, dando lugar as concepc¢des solidarias, inspiradas no risco
criado, risco-proveito, da atividade perigosa, do dano injusto, da socializac&o
do dano o que abriu caminho para a responsabilidade objetiva em todos os

setores do direito®?.

Nesse passo Leguina Villa, entende que é incorreto falar de certa
especialidade, quando a responsabilidade recai sobre o Estado, pois nho seu
entendimento o que tem variado € a funcdo dada ao instituto ao longo do
tempo pelo direito, em virtude da mudanca de contexto social. Defende, por
ISS0, a insercao do instituto da responsabilidade civil na Teoria Geral do Direito
porque o seu fundamento, finalidades e principios que Ihe informam transcende

os diversos ramos de direito®.

Quanto a nés, somos partidarios da ideia de que a divisdo do direito em
publico e privado, tem escopos didaticos e metodoldgicos, sendo por isso o
direito uno. O direito constitucional tem fortificado cada vez mais esta ideia de
unicidade, verificando-se com maior acuidade a constitucionalizacdo de
institutos préprios de direito privado, com o fito de conferir-lhes dignidade

constitucional.

% CAHALI, Yussef Said. Ob. cit. pag. 27.

*! Idem, pag. 28

*2 Idem

S VILLA, Leguina. La responsabilidad civil de la Administracion Publica. Madrid: Tecnos, 1970 pdg. 117
apud CAHALI, Yussuf Said. Ob. cit. pdg. 28
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No entanto a grande maioria dos institutos, como a familia, a propriedade,
nao perdem a sua indole privada. Ja a responsabilidade civil do Estado, teve a
sua génese no direito privado, porém foi evoluindo e alargando o seu ambito,
seus fundamentos e principios que o regem, transformando-se num instituto
que vai repassando tanto as esferas do Direito Privado, como as do Direito
Publico. Contemporaneamente, ganhou um maior e distinto pendor publicistico.
Todavia, sdo principios e normas de direito privado que definem o valor e
apuracdo dos danos sofridos pelos particulares, e principios e normas do
direito publico que em razdo da posi¢cdo do Estado oferecem uma protecdo

ampla ao particular.

4. As causas excludentes e atenuantes da responsabilidade civil
do Estado aplicadas a lesdo aos direitos fundamentais

Como questdo prévia a andlise das causas que exoneram o Estado da
obrigacdo de Indenizar, importa referir que com a aceitacdo por parte da
doutrina e a consagracao expressa da teoria da responsabilidade objetiva do
Estado, em grande parte dos ordenamentos contemporaneos, € de importancia
pratica e doutrinal residual falar de causas de exclusdo da ilicitude, exceto em
ordenamentos como 0 mocg¢ambicano que consagram a responsabilidade
subjetiva.

O comportamento ilicito € aquele que é contrario ao direito (comportamento
objetivamente ilicito) e que pode ser imputavel ao agente através de um juizo
de valor que s6 é possivel se a conduta resultar de ato humano, livre e

consciente®.

* JORG E, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio Sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil.
Coimbra: Almedina, 1995, pags. 63-65.
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As causas da exclusédo da ilicitude quando verificadas descaracterizam o
carater ilicito da conduta estatal, tronando-a licita®®, enquanto que sob o
auspicio da responsabilidade objetiva, estes elementos séo irrelevantes, visto
que o Estado responde por danos decorrentes de atos licitos, bem como por
danos propiciados pelo risco, bastando apenas a verificagdo do nexo causal
entre o dano e a conduta lesiva. Todavia, elementos subjetivos interessam ao
instituto da responsabilidade do Estado nos casos da acéo regressiva contra o
agente causador do dano, bem como quando ocorra culpa do lesado.

Nesta senda, abordaremos as causas excludentes e atenuantes da
responsabilidade do Estado, analisando a sua aplicacdo nos casos de danos
decorrentes de lesdo aos direitos fundamentais.

A doutrina é quase unanime em elencar como causas excludentes e
atenuantes da responsabilidade civil extracontratual do Estado, a forga maior e
o caso fortuito e a culpa do lesado®®.

Alguns autores consideram o Estado de necessidade como uma causa
excludente da responsabilidade, porém, entendemos nds que nos casos de
responsabilidade objetiva®’ ndo deve pertencer a este grupo, pois trata-se de
uma circunstancia que apenas afasta a ilicitude da conduta, permanecendo a
obrigacdo de indenizar os danos causados por tal conduta, por forca do

principio da igualdade, e da solidariedade social.

4.1. Culpado Lesado

Nem sempre o resultado danoso se verifica em virtude de fatores exclusivos

imputaveis a conduta do agente do Estado. Em determinadas situacdes o

6 SAAD, Renan. O ato ilicito e a Responsabilidade Civil do Estado: Doutrina e Jurisprudéncia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1994, pag. 30.

® Dos autores que elencam tais causas excludentes e atenuantes podemos citar a titulo de exemplo,
Celso Antonio Bandeira de Mello. Ob. cit. pags. 1023-1025, José Cretella Junior. Ob. cit. pags. 138-148,
Romeu Felipe Bacellar Filho. Direito Administrativo e o novo Cddigo Civil. Ob. cit. padg. 241, dentre
outros.

67 . . . . . . . .
Em Mocambique, como temos vido a referir, o regime é de responsabilidade subjetiva, podendo nessa
caso particular se recorrer ao Estado de necessidade como causa de Exclusdo da Responsabilidade.
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evento lesivo ocorre em virtude de culpa exclusiva da vitima, ou fruto de um
concurso de culpa do poder publico e da vitima. Brunini afirma que ""a culpa da
vitima ndo s6 pode ser excludente, como também pode ser atenuante da
responsabilidade da administracdo®® ", contudo, nem todos os autores
consideram a culpa exclusiva da vitima como causa de exclusdo da

responsabilidade, como adiante demonstraremos.

No primeiro caso, 0 comportamento da vitima € que de forma exclusiva da
azo a ocorréncia do dano em sua esfera juridica, enquanto que no segundo
caso, existem concausas, sendo que o comportamento da vitima influi apenas
em determinada medida para a ocorréncia do dano, e a conduta do poder

publico em outra medida.

Ora, sendo o evento lesivo imputavel exclusivamente a vitima, néo existira
nexo causal entre a conduta do estado e o dano, dai que ndo se podera falar
de causa excludente de responsabilidade, porque o evento danoso € imputével
Gnica e exclusivamente ao lesado. Neste contexto, para que possamos
considerar determinado fator excludente de responsabilidade implica, prima
facie, a verificacdo de todos os pressupostos de responsabilizacdo, para
posteriormente descaracterizar a conduta em consequéncia de fatos ou

circunstancias excludente.

Esta visdo encontra sustentacdo na licdo do Professor Celso Antdnio
Bandeira de Mello que considera um equivoco invocar a culpa do lesado para
elidir a responsabilidade estatal, pois ela ndo €, em si mesma, causa
excludente, pois nestes casos o causador do dano sera a suposta vitima e ndo
o Estado, inexistindo por isso 0 nexo causal que ensejaria responsabilidade
que poderia ser afastada®®.

Alias, Brunini reconhece que o eixo em torno do qual gravita a questéo € o

7
| 0

nexo causal’”, por isso, para se invocar determinada circunstancia como

% BRUNINI, Weida Zancaner. Ob. cit. pag. 69.
% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob. cit. pag. 1024.

7 BRUNINI, Weida Zancaner. Ob. cit. pag. 71
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excludente, torna-se necessario que se preencha todos o0s requisitos de
responsabilizacdo do Estado, para depois rechaca-la com base na excludente

de responsabilidade.

Assim, a culpa da vitima pode ser invocada como atenuante da
responsabilidade do Estado (eximindo parcialmente a responsabilidade),
quando a vitima, por agdo ou omissdo, dolosamente ou por negligéncia,
concorre com a conduta lesiva do poder publico para a ocorréncia do dano, o
que acarretard reparticdo proporcional do 6nus sofrido’™. No mesmo sentido,
entende o professor Romeu Felipe Bacellar Filho que assevera que nos casos
em gue o lesado tenha contribuido para a producédo do evento lesivo, a relagédo
causal ndo se forma por inteiro, dai isentar-se parcialmente o Estado,

respondendo na propor¢éo de sua agdo ou omisséo’?.

Tratando-se de imputacdo objetiva do Estado, apenas examina-se a
propor¢cdo da culpa do lesado, e ndo do poder publico, que responde
independentemente de culpa. Cabe ao poder publico demonstrar em que
medida o particular contribuiu para ocorréncia do dano, visto que para se aferir
a responsabilidade do Estado basta a existéncia de nexo entre a conduta do

Estado e o dano.

Com efeito, o grau de culpabilidade do lesado sera analisado segundo 0s
critérios comuns estatuidos no ambito do direito privado, que geralmente tem
sido o de um homem médio’®. Os efeitos atenuantes do concurso de culpas (do
lesado e do poder publico) estendem-se aos danos resultantes de lesdo aos
direitos fundamentais, onde apesar de afetar valores supremos como a

dignidade da pessoa humana, a responsabilidade estatal ser& parcial.

"L SAAD, Renan. Ob. cit. pag. 41
> BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o novo Cédigo Civil. Ob. cit. pag. 242-243.

7 Voltaremos a falar da Culpa e do grau de culpabilidade no préximo capitulo da presente dissertacdo.
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4.2. Forca Maior e Caso Fortuito

Contrastando com a ampla aceitacdo como causas excludentes ou
atenuantes da obrigacdo de indenizar, a doutrina diverge quanto a nogéo e as
diferencas entre forca maior e o caso fortuito, sendo que alguns sedimentos os

consideram similares e outros diferentes’*.

Para o professor Romeu Felipe Bacellar Filho, a distincdo entre caso fortuito
e Forca maior ndo oferece grandes dificuldades, no primeiro o elemento
essencial € a imprevisibilidade. No segundo, o0 que caracteriza é a
irresistibilidade. O evento, em muitos casos, embora se possa prever, €
inevitavel por sua forca’. José Cretella Junior acrescenta que o caso fortuito
interioriza-se, é algo interno, enquanto que a for¢ca maior implica uma causa

conhecida e externa, contudo irresistivel’®.

7

No entanto, SAAD entende que do ponto de vista pratico é irrelevante
proceder a distingdo entre forga maior e caso fortuito, dado que ambos os
fendmenos tém a mesma forca exoneratéria da obrigacdo de indenizar”’.
Todavia, no ambito da responsabilidade baseada no risco € mister a distincéo e
resulta efeitos praticos importantes, visto que consoante seja forca maior ou
caso fortuito pode eximir-se total ou parcialmente a responsabilidade do
Estado.

z

O caso fortuito, como acima referimos, é marcado pelo seu carater
imprevisivel, é ligado a atividade estatal, podendo em alguns casos configurar-
se 0 nexo causal, como assevera Celso Antonio Bandeira de Mello ao afirmar
gue "o caso fortuito ndo é ultimamente invocavel, pois, sendo um acidente cuja

raiz é tecnicamente desconhecida, ndo elide o nexo entre o comportamento

"Sobre as divergéncias doutrindrias a respeito dos institutos de Forga Maior e caso fortuito, confira-se
CRETELA JUNIOR, José. Ob. cit. pag. 104-105.

7> BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o novo Codigo Civil. Ob. cit. pdg. 242.
’® CRETELLA JUNIOR, José. Ob. cit. pag. 105.

"7 SAAD, Renan. Ob. cit. pag. 41.
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defeituoso do Estado e o dano produzido’®’, podendo ter apenas efeitos de
atenuante em casos em que se comprove em parte tal comportamento

defeituoso.

Por outro lado, no caso de forca maior o autor em referéncia, entende ser
acertada a invocacado como causa de exclusao da responsabilidade do Estado,
dada irresistibilidade e inevitabilidade do acontecimento natural e cujos
esforcos para impedi-los seriam vao’®. Neste diapasdo, a forca maior é uma
causa excludente da responsabilidade civil do Estado, dado o seu carater

irresistivel que torna todo e qualquer esfor¢o para evitar o dano inutil.

Cumpre ressaltar que a Forca maior € aplicavel para eximir o Estado da
obrigacdo de indenizar, mesmo em casos de danos decorrentes de leséo aos
direitos fundamentais, pois ainda que seja a dignidade da pessoa humana em
questdo, ndo se pode exigir do Estado responsabilidade, porque o evento

danoso foi irresistivel e inevitavel.

’® BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob. cit. pag. 1025.

” |dem
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CAPITULO Il - ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, DIREITOS
FUNDAMENTAIS E RESPONSABILIDADE DO ESTADO.

1. Delimitac&o terminologica: direitos do homem, direitos humanos
e direitos fundamentais

Antes de analisar a relacdo entre Estado Democratico de Direito, direitos
fundamentais e responsabilidade do Estado, importa estabelecer a delimitacao
terminolégica entre as expressées em epigrafe, pois varios sdo os termos que
tem sido usado em diferentes textos legais, bem como por parte da doutrina
para designar os chamados "“direitos humanos™ ou realidades muito préximas,

tornando-o num conceito ambiguo.

Destes termos destacam-se as expressfes direitos fundamentais™,
““direitos do homem’, “liberdades pubicas™, "direitos publicos subjetivos™,
“direitos  subjetivos”™, “direitos individuais” e direitos humanos
fundamentais™’, sendo a Constituicdo da Republica de Mocambique e a da

Republica Federal do Brasil um exemplo arquetipico deste quadro®.

No entanto, iremos nos ater as expressdes direitos do homem™,
“Direitos fundamentais™ e “"Direitos Humanos™~ por serem as mais utilizados e
que mais digladiam a doutrina especializada. Contudo, iremos estabelecer,
ainda que de forma sucinta, as destrincas entre os direitos humanos e alguma
das expressdes aqui destacadas, e que marcam em parte o evoluir da protecao

desses direitos inerentes a pessoa humana.

8 A titulo de exemplo a Constituicdo Federal de 1988, no artigo 49, Inc. Il usa a expressdo " Direitos

Humanos’’, e no artigo 5, Inciso LXXI emprega a expressao " Direitos e liberdades constitucionais” e no
§ 12 do mesmo artigo, aplica a expressao Direitos e garantias fundamentais e o artigo 60, § 42 emprega
a expressdo "~ Direitos e Garantias Individuais™’. A Constituicdo da Republica de Mogambique na alinea e)
do artigo 11 emprega o termo Direitos Humanos, no artigo 42 utiliza a expressdo Direitos fundamentais,
etc.
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Peréz de LUNO assinala que para uma melhor aproximac&o conceitual
dos direitos humanos, prima facie, devemos considerar os limites dentro dos
quais esta expressao pode ter significado preciso, e por outro lado, estabelecer
suas relagbes com figuras afins, dentro do uso linguistico da teoria e da

pratica®.

Assim, com base nos ensinamentos de LUNO, podemos referir que “os
direitos subjetivos diferem dos direitos humanos pelo fato daqueles poderem
desaparecer por via da transferéncia ou prescricdo enquanto que as liberdades

que derivam dos direitos humanos em principio s&o inalienaveis®"".

O autor em referéncia considera os direitos publicos subjetivos, como
sendo uma categoria histérica ligada ao funcionamento do Estado Liberal, em
que constituiam esferas de atividades privadas contraposta a atividade publica
ou como liberdades limitadoras do poder. No contexto do Estado Social de
Direito passaram a ser considerados, como momentos de exercicio de poder
gue nao se contrapdem, mas sim coexistem, o que levou a substituicdo dessa
nocéao por direitos fundamentais, vistos como limitacdo que a soberania popular
imp&e aos 6rgdos que dependem dela®®. Isto &, o conceito de direitos publicos

subjetivos foram superados pela dinamica econémica e social.

Os direitos individuais sao as liberdades civis e os direitos civis, ou seja,
inclui apenas os direitos denominados da primeira geragao ou dimensao, como
o direito a vida, & igualdade e & propriedade®*. A expressao liberdades publicas

é alvo de critica por ndo englobar os direitos econémicos e sociais®.

81 LUNO, Anténio E. Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: TECNOS,
1995, pag. 29.

8 1dem, pag. 32.
% Idem

84 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. Rio de

Janeiro: Renovar, 2005, pag. 24

& MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. TOMO. IV. Coimbra: Coimbra Editora, 1988, p.50-
53
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Com efeito, SARLET considera as expressdes acima aludidas como
“sendo termos genéricos, anacrbnicos e em parte, divorciadas da situacdo
hodierna de evolugdo dos direitos fundamentais no &ambito do Estado
(democréatico e social) de Direito até mesmo em nivel do Direito

Internacional®®””.

Outrossim, é mister estabelecer a relagdo entre a expressao direitos do
homem ou direitos naturais, direitos humanos e direitos fundamentais, até por
forma a justificar o uso da expressdo " direitos fundamentais™ no tema da
presente dissertacdo e no capitulo ora em andlise. Ambos apresentam um
denominador comum, que se prende com o fato de serem direitos inerentes a
natureza humana. Assim, a natureza desses direitos ndo pode ser usada como

elemento de diferenciagcdo uma vez que todos sédo " direitos humanos™”.

Com efeito, dada a primeira constatacdo, a positivacdo ou niveis de
positivacdo, tem sido comumente usado pela doutrina como critério de

diferenciagao.

Os iusnaturalistas consideram que os Direitos Humanos tém a sua
génese na afirmacédo dos ideais do direito natural, sendo aquele um
prolongamento deste. No entanto, hodiernamente os direitos humanos
apresentam um rol de direitos mais amplos que os direitos naturais, fruto da
sua evolucéao histérica, o que torna a equiparacéo dos Direitos Naturais com 0s
direitos humanos pouco correta. Todavia, os direitos naturais tiveram bastante
influéncia na concep¢do do homem e na constru¢do historica dos Direitos
Humanos e dos Direitos Fundamentais, visto que estes resultam do
reconhecimento das comunidades estatais daqueles direitos, tendo assim uma
dimens&o pré-estatal®”.

Neste prisma, os direitos do homem correspondem a ““pré-histéria”™” dos

direitos fundamentais e dos direitos humanos, sendo Direitos naturais ainda

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na prespectiva constitucional. 102 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009,
pag. 28.

* Idem, pag. 30.
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ndo positivados quer nas esferas dos ordenamentos juridicos estatais, quer no
ordenamento juridico internacional®.

No que tange a expressao direitos humanos™ e " direitos
fundamentais™, elas tem muitas vezes sido utilizadas de forma indistinta,
porém existe um grande debate doutrinario em volta da distincdo dada a essas
expressbes. COMPARATO considera que os direitos fundamentais sdo os
““direitos humanos reconhecidos como tal pelas autoridades, as quais se atribui
o poder politico de legislar, tanto o plano interno, como no plano internacional,
ou seja, sdo direitos humanos positivados nas constituicbes ou tratados

internacionais®®”,

Depreende-se, que para o referido autor o que caracteriza os direitos
fundamentais é a simples positivacdo, ou reconhecimento normativo, podendo
esta normatizacado ocorrer tanto no ambito interno como no internacional. Com
efeito, parece-nos que o critério de distincdo apresenta ainda ambiguidade,
visto que apenas realca o carater formal ou material dos direitos humanos,
tanto os direitos humanos e os direitos fundamentais podem ser formais
guando reconhecidos nos textos legais, e matérias quando ndo aparecem de
forma expressa nos textos legais, desde que sejam relativos a dignidade da

pessoa humana.

Neste sentido, Jorge MIRANDA refere que “as posicdes juridicas
subjetivas das pessoas enquanto tais, quando assentes na constituicdo formal
resultam em Direitos Fundamentais em Sentido Formal ou na Constituicao

material donde resultam Direitos Fundamentais em sentido material®®”.

Ora, 0 jurista hispanico Perez de LUNO realca a tendéncia do uso da
expressao direito fundamental para designar os direitos humanos positivados a

nivel interno e a expressdo Direitos humanos como sendo usada no plano

8 |dem

¥ com PARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histdrica dos Direitos Humanos. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2001, pag. 56

% MIRANDA, Jorge. Ob. cit. pag. 7.
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internacional®. No mesmo sentido entende SARLET, ao referir de forma
peremptéria que “os direitos humanos s&do os positivados na esfera
internacional e os Direitos fundamentais direitos reconhecidos ou outorgados e

protegidos pelo direito constitucional interno de cada Estado®".

Nesta distingéo ressalta o fato dos Direitos fundamentais encontrarem-
se circunscrito aos limites espaciais e temporais do direito positivo de um
determinado Estado, servindo como um dos alicerces do Estado Democrético

de Direito.

Com efeito, BARROS nega a dicotomia entre Direitos Humanos e
Direitos Fundamentais, advogando que o instituto € uno, e apenas ocorre uma
abreviacdo, visto que no entender do referido autor, ndo se pode por 0s
Direitos Humanos numa situacdo deontolégica com contornos amplos,
imprecisa e insegura, aparecendo sem tutela ou concrecdo reforcada,
engquanto aos direitos fundamentais é atribuida uma indole ontolégica em com

concrecdo normativa e reforcada nas Constituicdes de cada Estado®.

Para este jurista a expressao mais acertada é a de Direitos Humanos e
Fundamentais, visto que apontam a unidade e indissociabilidade entre os
direitos humanos e direitos fundamentais, porém concorda que os Direitos sao
ora mais, ora menos fundamentais ou operacionais®. Entendemos nés, que
nao existe relacdo de exclusdo ou de separacdo entre os direitos humanos e
fundamentais, mas sim uma corelagdo entre ambos, pois todos direitos
fundamentais sdo direitos humanos. Esta dicotomia surge precisamente, da
necessidade de operacionalizar os direitos humanos para melhor proteger a

pessoa humana.

' LUNO, Anténio E. Pérez. Ob. cit. pag. 31
%2 SARLET, Ingo Wolfgang. Ob. cit. pag. 30.

% BARROS, Sérgio Resende de. Direitos Humanos: Paradoxo da civilizagdo. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, pag. 39

** Idem, pag. 47.
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E neste sentido que o uso das expressdes Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais surge, no ambito dessa tentativa de dar maior concretizacdo e
protecdo da dignidade da pessoa humana, ndo implicando uma exclusdo ou
separacao entre ambos. Neste diapasédo, Jirgen HABERMAS esclarece que
“"os paises fundadores também estavam claros que os direitos humanos(...),
teriam de ser “esclarecidos” democraticamente, especificados e implementados

no espaco de uma comunidade politica®™”".

Ademais, podemos sustentar a nossa posi¢cdo com base na proposta de
definicdo dos Direitos Humanos dada por Pérez de LUNO, segundo o qual

considera

Os Direitos Humanos como um conjunto de faculdades e instituicdes
gue, em cada momento histdrico, concretizam as exigéncias da
dignidade, da liberdade e da igualdade humana, os quais devem ser
reconhecidos positivamente pelos ordenamentos juridicos a nivel
nacional e internacional®®.

Como facilmente se pode depreender, da definicdo acima enunciada, 0s
direitos humanos devem ser positivados ndo s6 na esfera internacional como
também concretizados na ordem nacional, ou seja, no ordenamento juridico
estatal, onde sdo cunhados de direitos fundamentais, conservando ainda a sua
indole de direitos intrinsecamente ligados a dignidade da pessoa humana, ou
seja, de direitos humanos.

> HABERMAS, Jurgen. Sobre a Constitui¢cGo da Europa. Sdo Paulo: Unesp, 2012, pag. 18.

% LUNO, Anténio E. Pérez. Ob. cit. pag. 48.
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2. A constitucionalizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais

O principio da Dignidade da pessoa humana surge intrinsecamente
ligado a nocdo de Estado de Direito Democratico, mormente, apdés as duas
grandes Guerras Mundiais em que se viveu um dilema axiolégico, depois da
experiéncia dos regimes totalitaristas na Europa, em que as normas do Direito
internacional®’, bem como das diferentes Constituicbes, mostraram-se
insuficientes para garantir protecdo cabal aos valores e direitos existenciais da
pessoa humana e uma vida pacifica do homem no mundo. Assim, surgiu a
necessidade de criagdo de um conjunto de normas e garantias internacionais
institucionalizadas, para assegurar ao homem uma vida baseada na dignidade

e na liberdade.

Em face das atrocidades cometidas durante aquele periodo histérico, a
comunidade de Estados passou a perceber que a protecdo dos direitos
humanos constitui questao de legitimo interesse e preocupacao internacional,
transcendendo o ambito reservado do Estado ou de competéncia exclusiva

deste®®. Neste diapasdo, Jirgen Habermas assinala que sé no pés-guerra

o conceito filoséfico de dignidade humana, que entrou em cena ja na

antiguidade e adquiriu em Kant sua acepcao valida atualmente, tenha

%7 As normas do Direito Internacional se encontravam ancoradas e limitadas a temas tradicionais, como
a representacdo diplomatica, imunidade de jurisdicdo, determinacdo de territério, bem como no
regramento das solugGes de controvérsias. Tinham o seu foco nos Estados enquanto sujeitos do Direito
Internacional, dando infima aten¢do ao cidaddo individualmente considerado, que deixou de ser
pertenca de um ou outro Estado, para ser cidaddo internacional, isto é, do mundo, e com sua dignidade
merecedora de protegdo internacional até contra as violagGes perpetradas pelo Estado de sua
nacionalidade.

% PIOVESSAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 32 ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1997, pag. 31.
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sido introduzido nos textos do direito das gentes e nas diferentes

Constituicdes nacionais desde entdo em vigor®.

A afirmagéo da dignidade da pessoa humana como valor a ser tutelado
pelos Estados resulta da necessidade de se adotar uma nova visdo, como
sustenta Flavia Piovesan, que se a barbarie do totalitarismo significou a
ruptura do paradigma dos direitos humanos por meio da negacao do valor da
pessoa como fonte do direito(...) O pos-guerra deveria significar sua
reconstrugéo’®”.

E nesta esteira que houve a incluséo do valor fundamental da dignidade
da pessoa humana no preambulo da Carta das Nacdes Unidas.
Posteriormente, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, promulgada a
10 de Dezembro de 1948, perfilha o mesmo ideal, abrindo o seu preambulo
reconhecendo que a " dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e aliendveis constitui o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo™, e proclama a fé nos diretos
fundamentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana™.
Comeca o artigo 1° estabelecendo o principio de que “"todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos”".

No entanto, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
constitui uma plataforma comum de atuacdo, como explica o Professor
Cancado TRINDADE em sua obra sobre a Protecao Internacional dos Direitos
Humanos, ao referir que a Declaragdo " constitui 0 impeto decisivo no processo
da generalizacdo da protecdo dos direitos humanos(...) permanecendo como
fonte de inspiragdo e ponto de irradiagdo e convergéncia de direitos humanos a
niveis globais e regionais™®*".

Ora, a Declaragdo tem o inegavel mérito de abrir uma nova pagina no

Direito Internacional, criando condi¢Bes para o surgimento de um amplo corpus

% HABERMAS, Jiirgen. Ob. cit. pag. 9

100 PIOVESSAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos sistemas

regionais europeu, interamericano e africano. Sao Paulo: Saraiva, 2006

1ot TRINDADE, AntOnio Augusto Cancado. A protegdo Internacional dos Direitos Humanos: Fundamentos

juridicos e instrumentos bdsicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, pag. 1
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de regras, de origens diversas e com diferentes ambitos de aplicagdo, bem
como destinatarios e beneficiarios diferentes, com o fito comum de
salvaguardar a dignidade da pessoa humana. E neste prisma que tal principio
teve a sua consagracdo em outros instrumentos internacionais e regionais
como sao os casos do Pato Internacional Sobre os Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, a Convencdo Americana dos Direitos Humanos, Carta
Africana dos Direitos dos Homens e dos Povos, Declaracao Islamica Universal
dos Direitos Humanos, da Declaragdo dos Direitos do Homem dos Estados
Asiaticos e na carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, criando
assim um verdadeiro ramo especializado do Direito Internacional, o Direito
internacional dos Direitos humanos'®.

Dai que Thomas Buergental, conclui que o moderno Direito Internacional
dos Direitos Humanos é um fendmeno do poés-guerra cujo desenvolvimento
pode ser atribuido as monstruosas violacdes de direitos humanos da era Hitler
e a crenca de que algumas destas violacbes poderiam ter sido prevenidas se
existisse um efetivo sistema de protecéo internacional de direitos humanos'®,

Neste contexto, a protecdo internacional da dignidade da pessoa
humana tinha o escopo de evitar futuras repeticdes dos horrores dos regimes
totalitarios, e proteger o cidadao contra as acdes que firam a sua liberdade e
dignidade, mesmo as perpetrada pelo Estado a que pertence, superando 0s
velhos obstaculo de ndo-intervencdo em assuntos domésticos, na medida em
que o desenvolvimento histérico da protecdo internacional dos direitos

humanos superou gradualmente as barreiras tradicionais, entendendo que a

102 .. . . ey s . . ..
O Direito Internacional dos Direitos humanos constitui um conjunto de regras e principios

internacionalmente consagrados, objetivando garantir a liberdade humana e a dignidade da pessoa
humana. Para RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: Andlise dos
sistemas de apuragdo de violagdo dos Direitos Humanos e a implementagdo das decisdes no Brasil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 25, o mencionado ramo constitui “(...) o conjunto de direitos e faculdade
que garantem a dignidade da pessoa humana e beneficiam-se de garantias internacionais
institucionalizadas’’. Assim, o direito Internacional contemporaneo humanizou-se, na medida em que se
reconhece e proclama-se que os seres humanos tém direitos na ordem internacional, e que a sua
violagdo, tanto por ato comissivo ou por ato omissivo, enseja responsabilidade dos Estados
independentemente da nacionalidade das vitimas.

103 BUERGENTHAL, Thomas. Internacional Human Rights. Minnesota: West Publishing, 1988 pdg. 17.
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protecdo dos direitos basicos da pessoa humana jamais poderia esgotar-se na
atuacdo do Estado, ou na pretensa competéncia nacional exclusiva'®’.

Esta protecéo da dignidade da pessoa humana vem, por um lado limitar
o poder dos Estados, que muitas vezes em nome da lei cometiam graves
violagbes aos Direitos fundamentais, e por outro lado, vem tracar um ideal
comum a ser perseguido por toda comunidade de Estados por forma a manter

a paz internacional, como bem demonstra RAMOS ao referir que

Em mundo de polaridades indefinidas, a protecéo internacional
dos direitos humanos é ingrediente essencial de
governabilidade mundial, servindo de pardmetro comum para
todos os governos da comunidade internacional. A protecao
dos direitos humanos torna-se fator chave para a convivéncia
dos povos na comunidade internacional. Essa convivéncia é
possivel de ser alcancada gracas a afirmac@o dos direitos
humanos como agenda comum mundial, levando os Estados a
estabelecerem projetos comuns, superando as animosidades

. " ~ . 105
geradas pelas crises politicas e econémicas™ .

Com efeito, a dignidade da pessoa humana e o nucleo de direitos a ela
inerente, surge como O novo guia e luz para a orientacdo da comunidade
internacional, e que todos os Estados devem promover e proteger,
transformando-se, como afirma PIOVESAN num "“paradigma e referencial ético
a orientar a ordem internacional contemporanea’®®” e constituindo um valor a
ser garantido por todos os Estados, remarcando o constitucionalismo moderno,
e como corolario as diversas ordens juridicas dos Estados contemporaneo. E
como se projetasse uma vertente do constitucionalismo global, a fim de
proteger direitos fundamentais e de limitar o poder do Estado®’.

Nesta senda, em meados do século dezenove teve inicio uma

verdadeira revolucdo constitucional. A generalidade dos Estados ocidentais,

1% TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Ob. cit. pag. 3

1% RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional Por violagbes de Direitos Humanos: seus

elementos, a reparacgdo devida e san¢bes possiveis. Teoria e prdtica do Direito Internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, pag. 31.

106 PIOVESSAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos sistemas
regionais europeu, interamericano e africano. Ob. cit. pdg. 9

%7 1dem, pdg. 11
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mormente, 0s que estiveram sob o jugo dos regimes ditatoriais, bem como na
Europa de leste do periodo pds-comunista, consagraram nas suas
Constituicdes o principio da dignidade da pessoa humana, tendo o elevado a
valor central e a base de sustentacdo de um nucleo de direitos da pessoa
humana e de um conjunto de mecanismos processuais de tutela®.

Assim, a Constituicdo italiana, aprovada a 22 de Dezembro de 1947,
consagrou no artigo 3° que "todos os cidaddos tem a mesma dignidade
social””. Mais incisiva foi lei fundamental alema aprovada em 1949, inicia o seu
artigo 1° afirmando que "a Dignidade da Pessoa Humana é inviolavel...””. O
mesmo caminho foi seguido pela Constituicdo grega de 1975 que estatui o
principio da dignidade da pessoa humana.

Em Portugal, o legislador constituinte estatui a dignidade da pessoa
humana, no artigo 1° da Constituicdo de 1976, e a eleva a fundamento e pilar
do Estado. No mesmo sentido se manifestou o legislador constituinte espanhol
ao consagrar, no n° 1, do artigo 10 da Constituicdo de 1978, que a par de
outros principios a dignidade da pessoa humana € fundamento da ordem
politica e da paz social.

Esta contagiante dindmica manifestou-se nas constituicdes de alguns
paises da América Latina, onde Brasil ndo foi excecdo. Deste modo, a
Constituicao Federal do Brasil de 1988, no seu artigo 1°, Inciso lll, estabelece
gue a Dignidade da pessoa Humana, constitui um dos fundamentos do Estado
Federal, atribuindo-a valor de norma juridica constitucional de extrema
importancia, visto que tal principio torna-se guia de toda uma comunidade
estatal, desde o poder politico ao simples cidaddo que deve respeitar a
dignidade patente no outro.

Em Mocambique, apesar da Constituicdo de 2004 estabelecer na alinea
e), do artigo 11° que a defesa e promocéao dos direitos humanos e da igualdade
perante a lei constitui um dos objetivos fundamentais do Estado, e dedicar um

namero consideravel de artigos aos direitos fundamentais, apenas faz mengéo

108 BOTELHO, Catarina Santos. A tutela dos Direitos Fundamentais: Avangos e recuos na dindmica

garantistica das justicas constitucional, Administrativa e Internacional. Coimbra: Almedina, 2010, pag.
98.
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expressa a dignidade da pessoa humana no n° 6, do artigo 48°, como principio
orientador do exercicio do direito de liberdade de expressdo e direito de
informac&o™®.

Com efeito, a consagracao do principio da dignidade da pessoa humana
como valor e a base do Estado € pertinente, pois é fonte de conteudo dos
direitos fundamentais, como nos ensina Habermas ao assinalar que a luz dos
desafios historicos, em cada momento sdo atualizadas outras dimensdes do

110-~

sentido da dignidade humana Neste sentido, Catarina Santos Botelho

afirma que

o valor da dignidade da pessoa humana é perspectivado como a fonte
da qual brotam os restantes direitos fundamentais, que obtiveram

consagracao constitucional devido a sua indissolivel conexdo com a

pessoa humana, como ser Unico e irrepetivel, dotado de dignidade™*.

De fato, hodiernamente a dignidade da pessoa humana constitui
principio orientador das constituicbes estatais e dos diversos ordenamentos

juridicos, bem como fundamento dos Estados modernos.

Ora, urge realcar que o respeito a dignidade da pessoa humana, nao se
restringe ao seu reconhecimento pelo direito, pois sendo intrinsecamente ligada
a pessoa humana ela é anterior ao Direito'?. Este principio fundamental das
ordens juridicas democréticas assume perene importancia na consolidacédo e
fundamentacéo dos Direitos fundamentais.

Analisando o interior do discurso juridico, Habermas afirma que

a dignidade humana é um sismégrafo que mostra o que é constitutivo
para uma ordem juridica democratica — a saber, precisamente os
direitos que os cidaddos de uma comunidade politica devem se dar

1990 ne 6, artigo 482, com epigrafe Liberdade de Expressdo e Informacg3o refere in verbis: "0

exercicio dos direitos e liberdades referidos neste artigo é regulado por lei com base nos imperativos do
respeito pela Constituicéo e pela dignidade da pessoa humana”’.
" HABERMAS, Jiirgen. Ob. cit. pag. 14.

"1 BOTELHO, Catarina Santos. Ob. cit. pag. 99.

"2 1dem, pag. 101
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para poderem se respeitar reciprocamente como membros de uma
associac&o voluntaria de livres e iguais™®.

Contudo, o reconhecimento da dignidade como principio ou até mesmo
como regra jus fundamental ndo reduz a sua dimensao de valor fundamental,

mas visa atribuir maior eficacia e efetividade**

, a0 nucleo de direito que lhe
séo inerentes, isto &, aos direitos fundamentais.

Face ao acima exposto, importa realcar que a Dignidade da pessoa
humana assume crescente importancia nos Estados Democraticos de Direito,
dado o seu carater fundamentador dos direitos fundamentais e de pilar do

Estado. No entanto, indaga-se sobre o seu conteudo e significado.

3. Conteudo e significado da dignidade da pessoa humana

A palavra dignidade tem a sua raiz epistemolégica do latim dignus, que
significa aquele que merece estima e honra, aguele que € importante; sendo a
sua utilizacdo correspondente sempre as pessoas, mas ao longo da
antiguidade foi referida a espécie humana como um todo, sem que tenha

havido sua personificacdo™*°.

Sao Toméas de Aquino pensou a dignidade sob dois prismas diferentes, a
dignidade como algo inerente ao homem, como espécie; e ela existe in actu s6

no homem enquanto individuo, passando desta forma a residir na alma de cada

3 HABERMAS, Jiirgen. Ob. cit. pag. 17

14 SARLET, Ingo Wolfgang. Ob. cit. pag. 86

1 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura Civil-Constitucional dos Danos

Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pag. 77
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ser humano*®. No entanto, Kant vé& no respeito pelo outro a limitagcéo da nossa

auto-estima pela dignidade da humanidade presente na outra pessoa*’.

Como se pode depreender, em Kant a dignidade é uma qualidade
intrinseca e patente em toda a humanidade, visto que, esta qualidade
intrinseca do homem, por pertencer a todos os homens e ndo a alguns, se
transforma numa qualidade de toda coletividade humana. E neste prisma, que
nas relagcdes intersubjetivas o dever de respeito ao outro é um corolario dessa

qualidade, ou seja, da dignidade da pessoa humana.

A doutrina kantiana real¢ca o valor do homem, fruto da sua dignidade,
gue ndo o permite ser um meio para o alcance de fins externos a ele, mas
apenas pode ser um fim em si mesmo, em virtude da sua dignidade, ele jamais
pode ser usado como um instrumento, pois tem um valor intrinseco, a
dignidade, fato com que o torna sem preco, como se pode vislumbrar da
méaxima de Kant o Homem é um fim em si mesmo e ndo um meio, e ndo se
pode degradar qualquer outro ser humano, reduzindo a um mero meio para 0s

meus fins''®",

Outrossim, a dignidade é intimamente ligada a condicdo humana, por
isso € uma caracteristicas de todos os homens, porém ela ndo exclui a

pluralidade, tipica dos homens, como refere Hannah ARENDT

a pluralidade humana, como condi¢cdo basica da agdo e do discurso
tem o duplo aspecto de igualdade e diferenca, na medida em que se os
Homens ndo fossem iguais, seriam incapazes de compreender-se
entre si e aos seus ancestrais, ou de fazer planos para o futuro e

prever as necessidades das geracdes vindouras™.

'1® MORAES, Méria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetido

\\\\\

normativo “in”” SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2006, pag 115

1w KANT, Immanuel. A metafisica dos Costumes. Sdo Paulo: EDIPRO, 2003, pag. 292

8 1dem, pag. 293.

19 ARENDT, Hannan. A condicdo humana. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria. 2008, pag. 188



50

Somos todos humanos, e como tal iguais em dignidade, porém com
diferencas, tipicas da pluralidade da condicdo humana, o que dificulta a

definicdo do significado e conteudo da dignidade da pessoa humana.

Assim, o conteudo da Dignidade da Pessoa Humana é de tal forma
complexo, que Sarlet, partindo do pressuposto que a dignidade, esta ligado a
condicdo humana, e guardando intima e complexa relagdo com as
imprevisiveis e incalculaveis manifestacfes da personalidade humana, conclui

que as dificuldades de definir o seu contetido tronam-se acrescidas*?.

Ademais, aliado as diversas manifestacfes da personalidade humana
de cada individuo, encontram-se as diversas manifestacdes dos grupos, ou
seja, cada grupo adota diversas manifestacdes culturais, praticas e valores que
agucam o caréater aberto da dignidade, tornando assim, ainda mais complexa a

tarefa de analisar ou definir o contetdo da dignidade da pessoa humana.

Neste prisma, tendo em atencdo estas manifestacbes de grupo e de

personalidade, SARLET refere que:

A dignidade da pessoa humana ndo diverge de outros valores e
principios juridicos — de categoria aberta, ndo podera ser conceituada
de maneira fixista, ainda mais quando se verifica que uma definicao
desta natureza ndo harmoniza com o pluralismo e a diversidade de

valores que se manifestam nas sociedades democraticas

contemporaneas™*,

O conceito e conteudo da dignidade da pessoa humana, esta em
permanente processo de construcdo e desenvolvimento, fruto dos diversos
valores e praticas que a cada época, e de acordo com o lugar vdo ganhando
importancia e caracteristicas diferentes. Por estas razdes, uma parte da

doutrina entende que a dignidade da pessoa humana, ndo pode ser vista

120 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensées da dignidade da pessoa humana: construindo uma

\\\\\

compreensdo juridico-constitucional necessdria e possivel ““in"” SARLET, Ingo Wolfgang(org.), Dimensées
da Dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 22 Ed., 2009, pag 15

21 1dem. pag. 24.
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exclusivamente como algo inerente a condicdo humana, na medida em que a
dignidade também possui um sentido cultural, sendo fruto do trabalho de
diversas geracdes e da humanidade no seu todo, razdo pela qual as
dimensdes natural e cultural da dignidade da pessoa humana se

complementam no seu todo e interagem mutuamente’?,

Assim, como anteriormente citamos Habermas, cada momento
especifico da histéria impde novos desafios, e de acordo com eles sdo
atualizados outras dimensdes do sentido da dignidade humana'®. Mesmo
entendimento € perfilhado por BOBBIO ao afirmar que 0o que parece
fundamental numa época histérica e numa determinada civilizacdo, ndo é

fundamental em outras épocas e em outras culturas?*”.

Com efeito, na tentativa de definir o contetido e a natureza da dignidade

SARLET prop&e conceituar a dignidade como:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
gue o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato degradante e desumano como venha lhe garantir
as condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais

seres humanos™®>.

Da nocédo proposta por Sarlet, destaca-se o fato da dignidade ser uma
qualidade reconhecida aos seres humanos, e dela derivar um nudcleo de
direitos e deveres essenciais para a existéncia do homem, ou seja, um nucleo

de direitos fundamentais.

22 1dem, pag. 28

2 HABERMAS, Jiirgen. Ob. cit. p. 14.

124 BOBBIO, Norberto. Ob. cit. pag. 19.

12> SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma

compreensdo juridico-constitucional necessdria e possivel. Ob. cit. pag. 37
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Para COMPARATO

A dignidade de cada homem consiste em ser, essencialmente, uma
pessoa, isto é, um ser cujo valor ético é superior a todos os demais no
mundo. O pleonasmo da expressao direitos humanos, ou direitos do
homem, é assim justificado, porque se trata de exigéncias de
comportamento fundadas essencialmente na participacdo de todos os

individuos no género humano, sem atencao as diferencas concretas de

ordem individual ou social, inerentes a cada homem™°,

Face ao acima exposto, pode-se concluir que a dignidade da pessoa
humana é uma qualidade inerente a todos os homens, um principio aberto que
deve ser definido de acordo com o tempo lugar e o contexto sociocultural.
Todavia, com a constitucionalizacdo deste valor, a dignidade da pessoa
humana, deixou de ser exclusiva manifestacdo conceitual do campo do direito
natural metapositivo, cujo fundamento ora se buscava na razdo divina, ora na
razdo humana, para se tornar numa norma juridica autbnoma de grande teor
axiolégico, irremissivelmente presa a concretizacdo constitucional dos direitos

fundamentais?’ e do Estado Democratico do Direito.

4. Estado democratico de direito, direitos fundamentais e
responsabilidade do Estado.

A criacdo de uma forma capaz de compatibilizar a soberania do Estado e os
Direitos dos particulares foi sempre um dos principais problemas da teoria
juridica-politica. O Estado de Direito se apresenta como uma formula

conciliadora destas exigéncias, que prima facie se manifestavam

126 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. Sao Paulo, 1997, pag. 28, disponivel

em http://www.iea.usp.br/textos/comparatodireitoshumanos.pdf, acessado em 21 de Junho de 2013.

27 Bonavides, Paulo. Prefdcio “in’” STARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos

Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Ob. cit. pag. 19


http://www.iea.usp.br/textos/comparatodireitoshumanos.pdf
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antagonicas'®®, na medida em que, de um lado se opunha o poder despético

soberano do Estado e doutro lado a liberdade e os direitos dos cidadaos.

E neste quadro que importa destacar que, a necessidade de frear o poder
politico despoético, garantindo os direitos e liberdades fundamentais dos
individuos esta na génese do Estado de Direito. Neste sentido, Pietro COSTA
salienta que o Estado de Direito surge como um mecanismo de limitagdo do
poder através do direito, com o desiderato de fortalecer a posicdo dos
individuos, tendo como pilares o poder politico (a soberania, o Estado), o direito

(o direito objetivo, as normas) e os individuos*?°.

Como se pode depreender, o problema da limitacdo do poder pelo direito
esteve umbilicalmente ligado a garantia das liberdades individuais
fundamentais, na medida em que a construgcdo do Estado de Direito, hum
primeiro momento tinha como escopo criar uma area de nao intervencdo do
Estado na esfera do individuo, e num segundo momento vai agregar-se a
obrigacdo positiva do Estado prestar uma classe de direitos que garantam a

justica social.

Para melhor elucidar esta correlagéo entre Estado de Direito e os Direitos
Fundamentais e, consequentemente, com a Responsabilidade do Estado
demonstraremos, como na construcdo histérica deste conceito tal correlacao
vem sendo mantida, uma vez que o conceito de Estado Democratico de Direito
deve ser analisado num contexto temporal e circunstancial, pois a cada
momento histérico apresenta as suas exigéncias de justica, os seus padrbes de
juridicidade, como bem assevera Gomes CANOTILHO ao referir que — a
historia do Estado de Direito ndo deve ser compreendida como <<a historia de
um conceito>>, mas como uma histéria enquadrada na <<historia geral das

ideias e das instituicdes>>"""".

128 cfr. LUNO, Anténio E. Pérez. Ob. cit. pag. 212.

129 COSTA, Pietro. O Estado de Direito: Uma Introdugdo histdrica, pag. 96 “in"”"COSTA, Pietro. DANILO,

Zolo (organizadores). O Estado de Direito: Histdria, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, pag.
96

130 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 52 ed. Coimbra: Almedina, 1992, pag. 353
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Neste prisma, apesar do conceito e da formulacdo do Estado Democratico
de Direito ser contemporaneo, o problema que opde a liberdade ao
totalitarismo, o direito ao poder despotico, desenfreado, transbordante néo o é.
Ja na Grécia antiga colocava-se o problema da dicotomia Governo — lei*®".
Aristoteles na sua obra classica Politica ao abordar as formas de governo,
refere-se a questdo da centralidade e da soberania da lei. Criticando o poder
absoluto do monarca, defende o "império da lei”” em contraposicdo ao império
de um homem, na medida em que o dominio da lei (Inteligéncia sem paixao)
equipara-se ao governo de Deus e da Razdo e o dominio do homem a uma

fera®®?,

Na mesma esteira, porém, com diversidade metddica e filosdfica, Platdo
defendia a importancia da lei nas trés formas de governo (monarquia,
aristocracia, democracia), entendendo ndo ser possivel encontrar um governo
gue possua a arte de governar, e que possa ser capaz de fazer justica sem a

lei, ou seja, os soberanos deviam governar segundo as leis™*>.

Por outro lado, 0 medievo também é marcado por algumas concepc¢des que
precederam a noc¢ao de Estado de Direito, ndo de uma dicotomia entre poder
politico e Lei, mas sim uma situacéo diversa, que Gomes Canotilho chama de
“liberdade no direito, ou seja, a liberdade que advém de um determinado
estatuto e que havia de conduzir & ideia de liberdade natural do homem®*".
Nesta época a liberdade provinha de determinado status quo, que o atribuia
direitos e privilégios, ndo sendo, neste contexto inerentes a condicdo humana
ou ao individuo enquanto tal. Com efeito, Jorge Reis NOVAIS, assinala que

“tendo em conta a existéncia de uma jurisdicdo que tutelava os privilégios de

31 COSTA, Pietro. Ob. cit. pag. 99.

132 ARISTOTELES. A Politica. 42 ed. S3o Paulo: ATENA. 1955, pags. 134-135

133 pLATAO, Politico, 301-2 (Platone, Opere, Laterza, Bari, 196, vol. I, pp. 502-3) apud COSTA, Pietro. Ob.

cit, pag. 100.
3% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Ob. cit. pag. 354
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todos contra todos, com mais propriedade que de Estado de Direito se podera

falar, relativamente a Idade Média de Estado de Justica™®"".

Como podemos depreender em face do acima exposto, estas
manifestacbes representam a pré-histéria**® do conceito Estado de Direito, ou
seja, momentos que embora ainda nao existisse a expressao lexical, se
verificam tracos em que encontra no moderno Estado de Direito a sua

materializacéo ou afirmacéo™’.

No Estado absoluto a vontade arbitraria e transbordante do rei € suprema,
0 que vai reduzindo as possibilidades de defesa dos individuos contra os
excessos de poder incontrolavel do rei, sendo por esta razdo o oposto da
construcdo a que se funda o Estado de Direito. Diante deste quadro, a
Burguesia reagiu ao poder desp6tico do monarca, com o fito de introduzir uma
limitag&o juridica ao Estado de Policia, bem como da racionalizacéo integral da
vida da sociedade e do Estado, em prol da liberdade individual para garantir o
desenvolvimento dos seus empreendimentos econdmicos e a obtencdo do
lucro, bem como da igualdade com a aristocracia. Reacao, que esta na origem
do Estado Liberal de Direito’®,

Com o advento do Estado liberal, que iniciou com as revolu¢cées americana
e francesa no final do século dezoito, tendo conhecido o seu apogeu durante o
século dezenove e declina na primeira metade do século vinte, cujas principais
caracteristicas politicas sdo a adocao do constitucionalismo como técnica de

limitacdo do poder politico, o reconhecimento da existéncia de direitos do

35 NOVALIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2006, pag.

35

3¢ 56 bem mais tarde é que surge a expressao " Estado de Direito’”, como bem refere Pietro COSTA.ob.

cit. p. 117, que foi “exatamente na Alemanha que, no decorrer do século XIX, a expressdo “Estado de
Direito”” sai da “‘pré-histéria’ e entra oficialmente na histdria...”’, ou seja, surge a designagdo como tal.
As duas principais versdes do “Rechtsstaat’”” na Alemanha da primeira metade do século XIX foram
defendidas por Friedrich Julius Stahl e a Robert van Mohl.

37 COSTA, Pietro. Ob. cit. pag. 98

3% NOVAIS, Jorge Reis. Ob. cit. pag. 40-45.
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homem anteriores e superiores ao Estado do qual o Estado deve respeitar, a
proclamacao da igualdade juridica de todos os homens, independentemente de
qualquer outro fator, o império da lei, ou seja, a subordinacéo do Estado a lei, o
sistema de governo representativo e do parlamentarismo, pratica do liberalismo
econdmico, incremento das garantias individuais face ao Estado, a ideia do
Estado de Direito surge estribada, na ideia de legalidade da atividade estatal, e
ideia de realizacdo de justica, configurando-se assim, mais do que um conceito
filoséfico ou juridico, como um conceito politico, um conceito de luta politica da
burguesia®®, cujo escopo era o de assegurar contra o Estado centralizador um
nacleo de direitos fundamentais interpretados e integrados a luz dos valores
supremos da iniciativa privada, da seguranca, da propriedade, e das exigéncias

de previsibilidade necessérias ao desenvolvimento do sistema capitalista' .

Posteriormente a nocao de Estado de Direito foi sendo compreendida e
interpretada em termos filosoficos, com pressupostos da construcdo Kantiana,
de um Estado ético, o qual deve submeter os seus atos a lei (produto da
vontade geral) e respeitar a liberdade ética do individuo™**. O constitucionalista
luso Gomes Canotilho, salienta que

O Estado de direito Kantiano concebe-se a prior como um <<Estado de
Razdo>>: ele é uma exigéncia universal da razdo porque assegura a
coexisténcia livre através do direito; este, por sua vez, entende-se
como normatividade racional, dado que a <<razdo constitui o Unico
fundamento da legislacdo positiva>>'**.

3% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Ob. cit. pag. 355-356.

O NOVALIS, Jorge Reis. Ob. cit. pag. 73.

1L UNO, Anténio E. Perez. Ob. cit. pag. 222

142 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Ob. cit. pag. 356
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Esse Estado era regido pela vontade geral, ou seja, limitado pela razéo,
ou simplesmente, como o constitucionalista luso sintetiza, “um Estado de
Direito Material***"".

No entanto, esta formulagdo do Estado de Direito material assentavam-
se em pilares basilares, como o império da lei, ou seja, a administracdo deve
estar submetida a lei por forma que as suas a¢fes possam ser previsiveis, a

separacao de poderes, e os direitos e liberdades fundamentais.

NOVAIS, apoiado na incontornavel licdo Schimittiana de Estado Burgués
de Direito, considera os direitos fundamentais como o verdadeiro fim da
limitacdo juridica do Estado, visto que o Estado é obrigado a promover e
respeita-los, reconhecendo a sua anterioridade e seu carater supremo dele,

elevando-os a categoria de limites indisponiveis®**.

Neste contexto, as liberdades individuais fundamentais constituiam um
limite negativo a acdo do Estado. No que concerne a divisdo de poderes como
elemento do Estado de Direito liberal, visa permitir uma racional organizacéo
do Estado, segundo a proposta tripartida de Montesquieu, que tem como papel
a garantia dos direitos fundamentais e o controle dos poderes, bem como a

responsabilizacdo dos érgdos do Estado.

A nocdo de Estado de Direito Liberal sofreu forte influéncia do
positivismo juridico formal, mormente na teoria germéanica de Rechtsstaat,
tendo deixado de ser compreendida como um Estado limitado pela raz&o, para
ser entendido como Estado limitado pelo Direito positivo**®, ou seja, o Estado

de Direito Material foi dando lugar ao Estado de Direito Formal.

Este processo de formalizagdo tem o0 seu inicio na primeira metade do
século XIX na Filosofia de Direito de Friedrich Julius Stahl, fautor da ideia de

gue o Estado de Direito é apenas um Estado que age na forma do Direito, um

3 1dem

Y NOVAIS, Jorge Reis. Ob. cit. pag. 76-77

> LUNO, Anténio E. Pérez. Ob. cit. pdg. 222
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Estado que determina e fixa quais os limites e as linhas da sua atividade, bem
como que estabelece através do direito a esfera livre do cidaddo; o Estado
apenas age na forma do direito, que deve ser a sua veste independentemente
do conteludo da sua agdo, nao representando nem o fim nem o conteddo, mas

apenas que, o direito determina a forma de exercicio de poder'*°.

Como se pode vislumbrar, STAHL defende apenas que a acdo estatal se
funde na legalidade, isto €, no direito, ndo na razdo. Contrariamente, Mohl
entende que a condicdo para que um Estado seja considerado, de Direito
torna-se necessario que o direito intervenha, estribada na sua acdo de
persecucdo de um objetivo, a liberdade individual, fator de legitimidade e

medida de ac&o do Estado™’.

A construcdo da teoria de Estado de Direito formal, de STAHL teve
importantes contributos de Bahr, Gneist, Laband e Otto Mayer, tendo atingido o
seu cume em Kelsen'*®, Para Kelsen o Estado é um sistema de normas e néo
um ente real. E a personificacdo das normas juridicas'*®. Ora, o Estado de
Direito vai significar a centralidade da lei (independentemente de qualquer juizo

axiolégico), remetendo, a administracdo & mera executora pré-determinadas

pela lei considerando esta ndo como fonte de obrigacées e de Direitos™°.

Kelsen introduz a questdo da hierarquia das leis como uma das grandes
novidades do Estado de Direito, colocando a norma constitucional como o
apice do sistema juridico™*. A lei perde o seu carater absoluto e passa a ser
um degrau intermédio, susceptivel de controle por parte da constituicdo, ou
seja, a sua aplicacdo deve estar de acordo com o0 grau superior do

ordenamento juridico, a constituicdo™®2. Esta nova construcdo tedrica e Visdo

146 STAHL, Frederich J. Die Philosophie dés Rechts, I, Rechts-und Staatslehre auf der Grundlage

christlicher Weltanschauung, Erste Abteilung, Die allgemeinen Lehren und das Privatrecht (Tubingen,
1878, 52 ed.), Olms, Hildesheim, 1963, pp. 195-6 apud COSTA. Pietro. Ob. cit. pdg. 122-123.

7 COSTA, Pietro. Ob. cit. pags. 124-125.

Cfr. NOVAIS, Jorge Reis. Ob. cit. pags.106-113

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 72 ed. Sdo Paulo: Martins Fonte., 2006, pags. 316-321.
COSTA, Pietro. Ob. cit. pag. 157.

KELSEN, Hans. Ob. cit. pdgs. 214-217.

Idem
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do Estado permitiu superar o dilema da autolimitacdo do poder do Estado,

como afirma Pietro Costa

A aporia que o Estado de Direito tentou inutilmente superar ao compor
(com a ““teoria da autolimitacdo”’) o poder Tabsoluto”” do Estado com
a funcao vinculante (e garantista) do direito... se, contudo, o Estado
coincide com o ordenamento juridico, vem a cair o termo principal da
aporia: o Estado tem a ver ndo com o poder, mas com o direito;

resolve-se, antes integralmente no direito, € um sistema de normas e

dele exprime (por via de ““personificacdo”’) a unidade™*>.

Neste sistema de normas, a constituicdo assume o papel de valvula de
fechamento da nocdo de Estado de Direito, remetendo as leis a um momento
de aplicacdo da normas constitucionais. A teoria kelsiana constitui a construcéo
mais acaba do Estado de Direito liberal Formal, cuja construcdo deu lugar a um
Estado de legalidade que comporta quaisquer fins e conteudos, legitimando
toda a ordem vigente, o que culminou com o favorecimento e estabilizacdo de

varios regimes totalitarios na Europa™®*.

No entanto, Kelsen reconheceu posteriormente a limitacdo da sua
construcdo, considerando que a expressdo Estado de Direito ndo aplicavel a
todos tipos de Estado, independentemente da orientacdo a que se fundam,
mas sim apenas a um Estado que relna algumas peculiaridades, como se

pode denotar quando KELSEN afirma que

Se o0 Estado é reconhecido como uma ordem juridica, se todo o Estado
€ um Estado de Direito, esta expressdo representa um pleonasmo.
Porém, ela é efetivamente utilizada para designar um tipo especial de
Estado, a saber, aquele que satisfaz aos requisitos da democracia e da

o 155
seguranga juridica

153 COSTA, Pietro. Ob.cit. pag. 155

NOVAIS, Jorge Reis. Ob. cit. pag. 125
KELSEN, Hans. Ob. cit. pag. 346.
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Todavia, Herman Heller acusa Kelsen de tentar criar uma teoria de

Estado sem Estado®®®

, ele tenta construir uma “teoria de soberania capaz de
dar conta, ao mesmo tempo, das regras e da autoridade que as institui e as
torna efetivas, sem cair no erro de tornar juridicamente invisivel”” o0 momento

157--

do poder e da obediéncia™""", centrando a soberania no povo.

Neste diapasao, Heller em sua teoria vai pretender livrar o Estado de
Direito das suas hipotéticas individualistas abrindo-a a democracia social,
calcada em direitos ndo identificados com a liberdade e propriedade®®. Os
pontos fulcrais da sua teoria assenta-se no pressuposto de que o normativismo
de Kelsen néo vai poder conter o poder se ndo abandonar-se a forma e ater ao
conteudo, e as instituicdes, aos principios fundadores. Igualmente, o Estado de
Direito deve manter uma relacdo privilegiada com as Direitas soOcias, que
consagram uma intervencdo positiva do estado em relacdo aos sujeitos™.
Neste prisma, o Estado de Direito "Social” se vincula funcionalmente com

uma classe de direitos, os direitos sociais.

Enquanto, o Estado liberal do Direito estribava-se na ordem econdmica,
politica e juridica, tendo a primeira o fito de assegurar a livre iniciativa, a livre
concorréncia e a propriedade privada. A segunda visava garantir a separacéo
de poderes e as liberdades individuais e a ordem juridica tinha garantir a
centralidade da lei. O Estado Social de Direito surge como necessidade de
intervencionismo Estatal nos campos econdmicos, social, pois ja ndo se tratava
apenas de colocar barreiras negativas ao poder do Estado, mas sim de garantir
as liberdades individuais e fixar obrigacdes positivas no ambito dos direitos
sociais e econbmicos para garantir a justica social, visto que a livre

concorréncia propiciava a existéncia de grandes desigualdades sociais™®°.

156 HELLER, Herman. La crisi dela doutrina dello stato, 1926, em HELLER, H. La sovranita ed altri scritti

sulla dotrina Del diritto e dello stato, organizado por PASQUINHO, P., GIUFFRE, MILANO, 1987, pags. 31
ss. Cfr também HELLER. H. Dottrina dello Stato, Napoli, 1988, pags. 97 ss apud COSTA, Pietro. Ob. cit.
pag. 168.

7 1dem

138 COSTA, Pietro. Ob. cit. pag. 171.

% 1dem, pdgs. 169-171.

1% NOVAIS, Jorge Reis. Ob. cit. pag. 206-210
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Neste contexto, LUNO refere que ‘o individualismo, assim como o
apoliticismo e a neutralidade do Estado liberal de Direito, ndo podia satisfazer a
exigéncia de liberdade e igualdade reais dos setores sociais economicamente
mais deprimidos®®”. As primeiras manifestacées do Estado social de Direito

foram as constituicdo Mexicana de 1917 e a constituicdo de Weimar.

O jurista hispanico salienta que o Estado Social de Direito apresenta
como elementos esséncias, o fato de ser criado e regulado por uma
constituicdo, e a afirmacgéo e a continuidade dos principios social e democrético
de Direito que aparecem como dimensdo essencial e como valores
indissociaveis do Estado de Direito. Caracteriza-se também pela abolicdo da
separacao entre Estado e sociedade, tendo o Estado a responsabilidade da

transformacéo social da sociedade®?,

Ademais, os Direitos Fundamentais deixam de ter, apenas, a funcao de
elemento limitador da acdo do poder soberano, para se transformar em
elementos de controle da atividade positiva que deve ser orientada para a
participacdo dos individuos, passando a comportar os direitos econdmicos,
sociais e culturais, devendo, o Estado social ser regido pelo principio
democratico, cuja estrutura deve atender as formas plurais de participacao dos
cidaddos em processos politicos, econbmicos e sociais, mantendo a primazia

do Direito'®3,

Como se pode vislumbrar, a transformacdo do Estado em um Estado
Democratico de Direito € fruto de um processo, desde o modelo liberal de
Estado de Direito, do Estado de Direito social até ao Estado Democratico de
Direito, cuja evolugdo dos direitos fundamentais fez-se no interior das
instituicbes representativas e procurando de maneiras bastante variadas, a
harmonizacdo entre direitos de liberdade e direitos econdmicos, sociais e

culturais'®. Assim, para além do principio da legalidade, da sociabilidade o

1°1) UNO, Anténio E. Pérez. Ob. cit. pag. 223

Idem, pags. 226-228
Idem
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' MIRANDA, Jorge. Ob. cit. pag. 25.
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Estado Democratico de Direito aparece indissociavel do principio da dignidade

da pessoa humana.

Subjaz do acima exposto, a interdependéncia entre o Estado
Democratico de Direito e os Direitos Fundamentais, uma vez que a garantia
dos Direitos fundamentais é condicdo sine qua non do Estado democratico de
Direito ao passo que os Direitos fundamentais exigem, para a sua

materializacdo, a estrutura e a garantia do Estado democratico de Direito.

Ganha relevo aqui a licado de Jorge NOVAES ao referir que a extensao
exigida pela atual compreensdo da dignidade da pessoa humana, os direitos
fundamentais s6 obtém cabal realizagdo e protecio em regime
democratico™®®”, porque os direitos fundamentais como fins e valor do Estado
de Direito pressupbe garantias que apenas podem ser dadas num Estado
democratico. Por outro lado, os direitos fundamentais constitui dentro do
quadro democratico garantia das minorias contra eventuais desvios da maioria

no poder, assegurando dentre outros aspetos a liberdade de participacdo®.

O principio da Dignidade da Pessoa Humana, no Estado Democratico de
Direito, € inspirador de toda a politica Estatal, € o fundamento e o limite das
ordens juridicas. Dai que podemos, categoricamente, inferir que os direitos
fundamentais constituem a ‘'gema’” da nocdo de Estado Democratico de

Direito.

E neste quadro que NOVAIS sintetiza dizendo

O Estado social e democratico de Direito — enquanto conceito que
exprime a limitagdo e vincula¢@o juridica do Estado com vista a
garantia dos direitos fundamentais do homem e & promocao das
condicbes do livre e autbnomo desenvolvimento da personalidade
individual — acolher e integrar juridicamente as transformacdes
econdmicas e sociais democraticamente decididas e, com tal alcance,

15 NOVALIS, Jorge Reis. Ob. cit. pag. 207

106 SARLET, Ingo Wolfgag. A eficdcia dos direitos fundamentais: : uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. Ob. cit. pag. 61
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constituir-se em principio estruturante da ordem constitucional das

sociedades democraticas contemporaneas'®’.

No que tange a responsabilidade do Estado, importa referir que ela,
também, aparece indissociavelmente ligada a no¢cdo do Estado Democratico de
Direito, sendo corolario do principio da legalidade e da separacao de poderes,
como bem defende o Professor Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO ao
referir que — a ideia de responsabilidade do Estado é uma consequéncia légica
inevitavel do Estado de Direito(...) a responsabilidade € simples corolario da

168--

submissdo do Poder Publico ao direito . Em mesmo sentido, sustenta o

professor Romeu Felipe BACELLAR FILHO ao referir que

a propria nogdo de responsabilidade do Estado esta intrinsecamente
ligada & nogdo de Estado de Direito. Ao poder Publico ndo é dado
lesionar direitos alheios e, de forma ilegitima, ignorar a ocorréncia da
les&o ou a necessidade de reparacéo (...) deve o Estado indenizar suas
vitimas, por imposi¢éo légica do principio da igualdade de todos

perante a lei, canone da Administracao Publica, erigindo a categoria de

mandamento constitucional*®”.

Outrossim, a responsabilidade de Estado constitui uma das garantias
dos direitos e liberdades fundamentais, visto que o Estado ao se submeter ao
Direito deve respeitar e agir de acordo com o direito, podendo o Estado ser
responsabilizado por danos causados por seus agentes.

Importa referir que, ndo existe Estado sem sujeicdo ao Direito, por isso
para que um Estado seja Democrético de Direito, deve ter como um dos seus

postulados a Responsabilidade do Estado pelos danos causados pelos seus

17 NOVAIS, Jorge Reis. Ob. cit. pag. 218

18 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob. cit. pag. 999.

1 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Responsabilidade civil extracontratual das pessoas juridicas de

direito privado prestadoras de servico publico “in” A & C — Revista de Direito Administrativo &

Constitucional. Curitiba: Jurua, Ano 2, nimero 9, 2002 pags. 16-17.
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agentes, a par do estabelecimento e garantia efetiva de direitos e liberdades
individuais fundamentais, a separacdo de poderes, do principio da
constitucionalidade, o principio da legalidade da administracdo™®. A
responsabilidade civil do Estado deve ser um instituto fundamental, de qualquer
regime democratico para a efetiva protecédo dos direitos fundamentais.

Do acima exposto, conclui-se, inequivocamente, que um Estado so se
pode considerar verdadeiramente democratico de direito, se paralelamente a
submissdo ao império do direito, garantir os Direitos fundamentais e a
possibilidade de responsabilizacdo do Estado por violacdo de tal nucleo de

direitos pelos seus agentes, cujos pressupostos analisaremos a seguir.

O MIRANDA, Jorge. Ob. cit. pdgs. 177-178.
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CAPITULO Il — RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
DECORRENTE DE LESAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
PRESSUPQOSTOS DA PRETENSAO RESSARCITORIA

1. A conduta lesiva do Estado ensejadora de responsabilidade

1.1. Atividade administrativa lesiva aos Direitos fundamentais

Com vista a realizacdo dos seus fins, ndo raras vezes, o Estado
intrometesse de forma legitima ou ilegitima na esfera juridica dos particulares.
Como pessoa juridica, o Estado manifesta a sua vontade por meio de seus
agentes cuja atuacdo € suscetivel de causar danos aos administrados,
decorrentes do risco ou da pratica de atos comissivos, sejam eles matérias ou

atos juridicos, ou ainda de omissdes.

Cumpre ressaltar, que a palavra —agente”” aludida tanto no texto
constitucional mogcambicano (n° 2, do art. 58) como no brasileiro (8 6° do art.
37) e aqui referida, deve ser entendida em sentido amplo, englobando todas as
pessoas encarregues de realizar alguma atividade publica, como nos elucida
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao referir que a mesma " ...abrange todas as
categorias, de agentes politicos, administrativos ou particulares em
colaboracdo com a Administracdo, sem interessar o titulo sob o qual prestam

servico**”

. Os atos perpetrados por estes agentes vinculam e s&o imputados
ao ente juridico personificado Estado, sendo, esta relacéo entre vontade e acéo
do Estado e de seus agentes, uma imputacdo direta do querer e agir dos
agentes ao Estado no ambito da relacdo organica, pois mesmo que uma
determinada atividade tenha sido mal realizada pelo agente, entende-se que

assim o Estado quis, ainda que haja querido mal*’?.

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 162 Ed. S3o Paulo: ATLAS S. A, 2003, pag. 650

72 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob. cit. pag. 1008.
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Neste diapaséo, Hely Lopes MEIRELLES realca que

0 essencial é que o agente da administracéo haja praticado o ato ou a
omissao administrativa no exercicio de suas atribuicbes ou a pretexto

de exercé-las. Para a vitima é indiferente o titulo para o qual o
causador direto do dano esteja vinculado a administragdo; o necessario

€ que se encontre a servico do Poder Publico, embora atue fora ou

além de sua competéncia administrativa®”.

A lei fundamental brasileira no § 6, do art. 37, alargou sobremaneira o leque
de pessoas cuja acdo pode comprometer o Estado, englobando as pessoas
juridicas de direito privado que, sob delegacédo ou concesséo, prestam servigcos
publicos, fazendo com que a sua conduta danosa, dé azo a responsabilidade

civil subsidiaria do Estado.

O alargamento da Responsabilidade objetiva do Estado aos atos das
pessoas coletivas de Direito Privado demonstra de forma incontestavel o quéo
consolidado se encontra a responsabilidade do Estado no Brasil, na medida em
que o legislador constituinte alarga a protecdo do cidaddo, contra o dano
injusto causado na persecucdo do bem comum por entidades privadas
prestadoras de servico publico. Por outro lado, mais do que uma pretensao
ressarcitoria, revela o reconhecimento da responsabilidade civil como instituto
crucial num regime democratico para a protecdo efetiva e a garantia dos
direitos fundamentais dos cidadaos. Diferentemente do Direito mogambicano
que limita a responsabilidade estatal, exclusivamente, aos atos ilegais

praticados pelos agentes publicos.

Com efeito, podemos depreender que a atuacdo do agente do Estado,
desde que revestido daquela qualidade, seja ela comissiva ou omissiva, ainda
gue extravaze os limites de sua competéncia impostos pelos ditames legais,
violadora dos direitos e liberdades individuais, dos direitos civis e politicos, bem
como dos direitos sociais e econdmicos enseja responsabilidade civil do
Estado.

2 MEIRELLES. Hely Lopes. Ob. cit. 535-536
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1.1.1. Conduta comissiva lesiva aos Direitos Fundamentais

Conforme acima exposto, os Direitos fundamentais assumem hoje perene
importancia no Estado Democratico de Direito e a sua tutela assume indole
inegavel e inegociavel. Apesar do referido patamar na ceara juridica, varias
sdo as condutas positivas praticadas pelos agentes do Estado lesivas a
dignidade da pessoa humana. No ambito da responsabilidade objetiva do
Estado € irrelevante qualquer investigacdo de elementos subjetivos de culpa ou
dolo, para o ressarcimento dos danos matérias e morais causados pelos

agentes estatais.

Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello realca que, ante as
prerrogativas que o Estado, como sociedade personificada, goza de intervir de
forma unilateral na esfera juridica dos particulares, ha necessidade de ressarcir
o dano injusto, causado por atos comissivos praticados em prol do bem
comum, que especialmente atinge alguns, sem cogitar culpa ou infracdo ao

direito®’%.

No direito brasileiro, o0s atos comissivos ensejadores de
responsabilidade tanto podem ser licitos ou ilicitos, em virtude da cosagracéo

da Responsabilidade Objetiva, como bem refere Renan Miguel SAAD que

a responsabilidade civil a partir do momento em que prescinde da
comprovacao da culpa, ndo tera mais como fundamento o ato ilicito. O
seu fundamento sera a norma juridica, consubstanciado pelos

elementos do ato, quais sejam: agente, dano e nexo de causalidade™"”.

No entanto, a conduta comissiva do Estado pode constituir em um

comportamento material de um agente do poder publico, como por exemplo, a

74 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob. cit. pag. 1011

> SAAD, Renan Miguel. Ob. cit. pag. 54.



68

tortura de um detento levada a cabo por um agente penitenciario, ferindo o
direito fundamental a integridade fisica. Por outro lado, a lesdo a dignidade
humana pode advir de atos juridicos expedidos por 6rgaos publicos, como por
exemplo, um despacho que violando os ditames do principio da igualdade,
limite a fruicdo de determinado espaco publico, em razdo de cor da pele,

condicao social, entre outros aspetos.

No que tange ao ordenamento juridico mogcambicano, como referimos no
primeiro capitulo da presente dissertacdo, 0 mesmo ainda esta ancorado em
pressupostos subjetivos para a responsabilizacdo do Estado mocgambicano,
visto que a atual Constituicdo da Republica de Mogambique, no n® 2, do seu
artigo 58 estatui que O Estado € responséavel pelos danos causados por atos
ilegais dos seus agentes, no exercicio das suas funcbes, sem prejuizo do
direito de regresso nos termos da lei””. Nesta senda, o Estado apenas
responde pelos danos causados por atos comissivos contrarios ao Direito, 0
que evidencia a fraca evolucdo do instituto, ante ao olhar impavido e sereno
dos cultores do direito mocambicano, e serve de bitola para aferir o quanto
ainda se tem por consolidar como Estado Democrético de Direito.

Contudo, o n° 1, do artigo supracitado, faz alusdo expressa as violacbes
dos direitos fundamentais, estatuindo que A todos é reconhecido o direito de
exigir, nos termos da lei, indemnizacédo pelos prejuizos que forem causados
pela violacdo dos seus direitos fundamentais™, € de salutar este destaque dado
as violacbes dos direitos fundamentais e a preocupacdo do legislador
constituinte em oferecer maior protecdo a tais direitos, porém, esbarra na
exigéncia de demonstracdo dos elementos subjetivos na conduta lesiva do

agente.

Ora, € de se superar a teoria subjetiva no Direito mo¢cambicano, na medida
em que pode levar a claras injusticas, devido as dificuldades do cidaddo em
demonstrar e individualizar a culpa do agente, bem como nos casos de danos
resultantes do risco administrativo, ou ainda de fatos licitos que causem
prejuizos a esfera juridica dos particulares. A respeito de prejuizos causados
por atos licitos, sem culpa do agente do Estado, José CRETELLA JUNIOR

entende que
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o Estado é responsavel, porque tais atividades, exercidas em beneficio
de todos, trazem implicito o principio que diz: quem tem as vantagens

deve suportar os riscos. Seria injusto que um s aceitasse 0s prejuizos

que o acaso fez recair sobre ele'™.

Como se pode vislumbrar, o referido autor suporta a sua posicao no
principio de igualdade, um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito,
pois se a vantagem é tirada pela coletividade, os encargos devem ser
suportados por todos os administrados. Por outro lado, o autor se estriba na
maxima latina ubi commuda, ibi incommuda, pois se da prética de determinado
ato o estado retira vantagens cabe a ele suportar 0s encargos que possam
advir de tal conduta.

Nesta medida, a responsabilidade civil extracontratual do Estado,
segundo Joachim Wolfgang Stein ""assenta-se no respeito a pessoa humana e
aos bens alheios, principio geral do direito que tende a evoluir no curso do

tempo, para abarcar cada vez mais as situacées faticas geradoras de dano®’""".

Ora, a violacdo de direitos fundamentais implica a responsabilidade por
fatos ilicitos, dado que a palavra violacdo em si, implica um ato contrario ao
direito, por isso, a reparacao dos danos causados por estes atos, cai ao cobro
da responsabilidade subjetiva’’®. Todavia, o risco administrativo também pode
propiciar a lesdo aos direitos fundamentais, e constituir um fator gerador de
prejuizos a esfera juridica do particular, dai o alargamento da protecdo ao
cidaddo e a cosagracao da Responsabilidade Objetiva do Estado. Sobre o risco

administrativo, em sede prépria, aprofundaremos no presente trabalho.

'7® CRETELLA JUNIOR, José. Ob. cit. pag. 109

Y7 STEIN, Joachim Wolfgang. Revista forense numero 264, apud BACELLAR FILHO, Romeu Felipe.

Responsabilidade Civil Extracontratual das Pessoas Juridicas de Direito Privado Prestadoras de Servigo
Publico. “in”” A & C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Ano 2, N2 9. Curitiba: Jurua,
2002, pag. 16.

% MIRANDA, Jorge. Ob. cit. pag. 269.



70

A par da conduta comissiva lesiva, a omissdo do Estado também pode
causar prejuizos e ensejar responsabilidade civil de Estado, como adiante nos

debrucaremos.

1.1.2. Conduta omissiva lesiva aos Direitos Fundamentais

A concretizacao do principio da dignidade da pessoa humana imp&e, por si,
uma série de obriga¢cbes positivas ao Estado, corolario do triunfo dos direitos
sociais e econdmicos que incrementou o leque de deveres que o Estado deve
cumprir com o escopo de garantir uma vida digna, que passa desde o direito a

saude, ao trabalho, um meio ambiente digno, entre outros.

N&o obstante a consagracdo constitucional, varias tem sido as violacdes
dos direitos fundamentais por omissdo dos agentes do Estado, quer seja
porque 0s servigos publicos, ao invés de garanti-los, ndo funcionaram, devendo

funcionar, funcionaram tardiamente.

A doutrina € unanime em reconhecer a responsabilidade do Estado por
omissdo, porém digladia-se quanto a teoria de responsabilidade que incide
sobre ela. Alguns autores defendem que tais danos caem ao cobro da teoria
subjetiva e outros da teoria objetiva. Hely Lopes Meirelles destaca-se entre 0s
defensores da aplicacdo da teoria objetiva aos danos causados por omissao do
Estado, pois entende que estes se inserem no ambito dos riscos assumidos
pela administragdo na consecugdo dos seus fins, como consequéncia da
substituicdo da responsabilidade individual do agente pela responsabilidade

genérica do poder publico, cobrindo o risco da sua ac&o ou omisséo*’®.

Nesta senda, o autor em referéncia, a titulo de exemplo, afirma que incide
a responsabilidade civil objetiva quando a Administracdo Publica assume o

compromisso de velar pela integridade fisica da pessoa e esta vem a sofrer um

% MEREILLES, Hely Lopes. Ob. cit. pag. 536.
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dano decorrente da omissdo do agente publico naquela vigilancia'®®’. Como se
pode depreender do exemplo em apreco, para Meirelles os danos causados ao
direito fundamental, em virtude da omissdo do Estado enseja a
responsabilidade objetiva, bastando para tal a comprovacdo do nexo causal

entre a omissao e o dano.

Em sentido contrario, destaca-se Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO que
defende a aplicacdo da teoria da responsabilidade subjetiva, visto que sO se
pode responsabilizar o Estado por danos causados por omissdo quando haja
um dever legal de impedir o evento lesivo, considerando, por isso
responsabilidade do Estado por comportamento ilicito'®. Ademais, o autor

supracitado esclarece que

(...)ndo ha conduta ilicita do Estado (embora do particular possa haver)
gue nado seja proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia
(culpa) ou, entdo, deliberado propdsito de violar a norma que o
constituia em dada obrigacdo (dolo). Culpa e dolo séo justamente as

modalidades da responsabilidade civil*®.

Desta licdo, da qual perfilhamos, subjaz a ideia de que a culpa esta
umbilicalmente ligada ao comportamento omissivo, tal como refere José
CRETELLA JUNIOR

a omisséo configura a culpa in omittendo ou in vigilando. S&o casos de
inércia, casos de ndo-atos. Se cruza os bra¢os ou ndo se vigia, quando
deveria agir, 0 agente pulblico omite-se, empenhando a
responsabilidade do Estado por inércia ou incaria do agente. Devendo
agir, ndo agiu. Nem como o bonus pater familiae, nem como bonus
administrator. Foi negligente. As vezes imprudente ou até imperito.
Negligente, se a solércia o dominou; imprudente, se confiou na sorte;

80 1 dem

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob. cit. pag. 1013
Idem
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imperito, se ndo previu a possibilidade de concretizacdo do evento. Em
todos os casos, culpa, ligada & ideia de inacao fisica ou mental'®.

Importa frisar que no ambito dos direitos fundamentais, por imposicéo
constitucional o Estado tem a obrigacdo de respeitar e garantir a sua
efetivacdo. Se ndo existisse essa imposicdo constitucional ndo seria possivel
ensejar responsabilidade do Estado por comportamento omissivo. A este
respeito, Celso Antdnio Bandeira de Mello adverte que admitir-se a
responsabilidade do Estado por omisséo, nas hipoteses em que nao existe um
dever legal de agédo, o Estado estaria erigido a segurador universal, sendo
responsavel por todo e qualquer dano que o cidadédo viesse a sofrer, visto que,

em principio, cumpre ao estado prover a todos interesses da coletividade®®*.

Com efeito, nos casos de conduta omissiva do Estado os danos, tanto
podem ser causados por fatos da natureza ou fatos de terceiro, que podiam ser
evitados ou minorados pelos agentes do poder publico caso tivessem agido*®®,
porque a omissdo do agente estatal é condicéo e ndo causa do dano’®®. Neste

prisma, Renan Miguel SAAD, assinala que

para se elidir a responsabilidade do Estado, por atos, omissivos, €
necessario provar-se a inexisténcia do ilicito, ou se demonstrar a culpa
da vitima, ou o advento do fortuito, provando-se, neste caso, que 0

evento lesivo foi irresistivel, inevitavel e imprevisivel'®’.

Este entendimento corrobora com a ideia, de que a responsabilidade
que derivada de danos causados pela omissdo do Estado € subjetiva, ou seja,

183 CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de Direito Administrativo. S3o Paulo: Forense, Volume 8, 1970, pag.

210.
184 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob. cit. pag. 1014-1015

185 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit. pdg. 655

'8 Celso Antonio Bandeira de Mello. Ob. cit. p. 1014 esclarece que ‘‘causa é o fator que positivamente
gera um resultado. Condigdo é o evento que ndo ocorreu, mas que, se houvera ocorrido, teria impedido o
resultado”.

%7 SAAD, Renan Miguel. Ob. cit. pag. 68
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0 comportamento omissivo deve ser antijuridico. Nesta senda, nos casos de
omissao a culpa € “presumida’’, na medida em que basta que o poder publico
prove que nao houve culpa ou dolo, para se afastar a obrigacdo de
indemnizagao, 0 que nao ocorreria se a responsabilidade fosse objetiva, em
que basta a comprovagao do nexo causal entre o evento lesivo e o dano,
sendo irrelevante se ocorreu por culpa ou dano*®®. Ocorre aqui uma inverséo
de 6nus de prova'®, aplicavel também a faute du service, pois o particular
dificilmente poderia ter meios e conhecimentos necessarios para provar a culpa

da administragéio™®.

Assim, nos casos em que a omissao do Estado gera leséo aos Direitos
fundamentais como, por exemplo, a falta de prestacdo de socorro a um
paciente que se encontra no interior de uma unidade sanitario publica, e que
por tal omissdo resulta na morte deste, caberd ao Estado provar que o0s
agentes da unidade sanitaria agiram dentro das imposi¢cdes legais, ou seja,

cumprindo todos o0s seus deveres.

Do acima exposto, cabe concluir que nos casos de responsabilidade por
atos comissivos, 0os danos podem ser causados tanto por fatos licitos e ilicitos
enguanto que na responsabilidade por omissdo do Estado essa vai sempre ser
deflagrada por uma abstencéo ilicita do poder publico, ou seja, uma violacdo de
um dever juridico de agir. Assim, a responsabilidade por omissdo do Estado
lesiva aos Direitos fundamentais estriba-se na ilicitude e na culpabilidade do

agente, ou seja, € uma responsabilidade subjetiva.

'3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob. cit. pag. 1015

89 por regra, quem invoca um direito tem o 6nus de provar, todavia dada a natureza do Estado e a sua
complexa maquina, a tutela efetiva do direito do cidadado sé serd possivel mediante a inversdo dessa
regra, bastando que o lesado demonstre o nexo causal.

%0 dem
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1.1.3. O Risco e alesdo aos Direitos Fundamentais

A atividade estatal na consecugcdo do bem comum pode acarretar a
exposicdo dos cidaddos ao risco de lesdo dos seus direitos fundamentais,
devendo tais danos ser assumidos por quem criou o risco, fazendo jus a velha
méxima ubi commoda, ibi incommoda. Tal situacdo ocorre em hipoteses em
que o poder publico condiciona os fatores que propiciam, de forma decisiva, a
ocorréncia do dano™. Nas palavras do professor Romeu Felipe Bacellar Filho
nesses casos se leva em conta a potencialidades de acbes danosas do
Estado, normais ou anormais, licitas ou ilicitas, aliada ao fator de possivel
anormalidade de conduta da vitima e eventos exteriores na determinacdo do

dano injusto!®?”",

Neste prisma, a obrigagdo de indenizar que na responsabilidade por
omissdo funda-se na falta administrativa, nos danos causados por risco
administrativo erige do fato de servico'®®, quer dizer, o dever de indenizar
resulta do dano injusto causado na esfera juridica dos administrados sem que
seja, necessariamente, causado por atos dos agentes publicos, mas apenas
propiciadas por sua conduta, dai a imputacdo a titulo de responsabilidade

objetiva ou pelo risco.

A responsabilidade objetiva do Estado, prescindi de qualquer apreciacao de
elementos subjetivos (culpa ou dolo), por partir da ideia de que a atividade
estatal envolve o risco de causar danos®®. A titulo de exemplo, nos casos de
transporte ou armazenamentos de substancias nucleares por representar um
risco aos cidadaos, o Estado vai responder por todos os danos injustos que

dessa atividade possa advir a um cidadao ou grupo de cidadaos.

A este respeito, a Constituicdo Federativa do Brasil estatui no artigo 21°,
Inciso XXXIII, c), a responsabilidade civil por danos nucleares independe de

existéncia de culpa”. Esta obrigacdo de indenizar resulta, como assinala

! Idem, pdg. 1018

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o novo cddigo civil. Ob. cit. pag. 220
MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit. pag. 532.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit. pag. 646
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193
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Meirelles, para compensar a desigualdade individual, criada pela propria
administracdo, devendo todos os outros componentes da coletividade suportar
a reparacdo do dano, através do erario publico, cumprindo assim 0s canones
do principio da igualdade'®®. Na mesma senda, DI PIETRO é esclarecedora, ao
referir que nos casos de danos propiciados por situacdo de risco a ideia de
culpa é substituida pela de nexo de causalidade entre o fundamento do servico

publico e o prejuizo sofrido pelo administrado™®®"”.

Como se pode depreender, a responsabilidade do Estado pelo risco funda-
se no principio da igualdade de 6nus e encargos sociais, perante 0os danos
causados a um cidadao ou grupo de cidadaos, por atividades administrativas
que visa assegurar o bem comum. Assim, a titulo de exemplo,
independentemente da culpa dos agentes estatais, todos devem arcar com 0s
danos causados pela violagado do direito a vida, resultante da explosdo de um
paiol de armamento de guerra, pelo risco que tal acondicionamento efetuado
pelo Estado representa aos cidaddos. O Estado, nesses casos, muitas vezes
ndo € o autor do dano, mas compde por ato seu, situacdo propicia a

eventualidade de um dano®®’.

Como se pode depreender, a imputacao da responsabilidade do Estado, a
titulo objetivo, é festejada por ampliar a protecéo ao cidadéo, abarcando danos
causados pelo risco, independentemente de culpa, 0 que demonstra, mais uma
vez, que a responsabilidade subjetiva do Estado plasmada no Direito
Mocambicano origina flagrantes injusticas'®®, e ndo se compagina com o
espirito do Estado Democratico de Direito cujo &mago € a garantia e protecdo

dos Direitos fundamentais dos cidadaos.

%> MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit. pag. 532

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit. pag. 646
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob. cit. pag. 1019
198 Veja-se, por exemplo, o caso da explosdao do paiol das Forcas Armadas de Defesa de Mogambique

196

197

(FADM), situado no Bairro de Malhazine, na Cidade de Maputo em 28 de Margo de 2008, cujas causas
sdo desconhecidas, em que ceifou vidas humanas, deixou dezenas de feridos e provocou avultados
danos matérias, ficando as vitimas reféns da boa vontade do Estado em apoiar na mitigacdo dos
prejuizos.
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1.2. Atividade jurisdicional lesiva aos direitos fundamentais

Como temos vindo a salientar, a responsabilidade do Estado € corolario da
submissdo do Estado ao Direito, a sua evolucdo assumiu diversas nuances
concomitantemente com a afirmacdo do Estado Democratico de Direito. O
poder estatal caracteriza-se pela unicidade de soberania, de jurisdicdo, do
ordenamento juridico e do préprio poder, porém as suas func¢des sao divididas
por 6rgdos diversos com funcdes legislativas, executivas e judiciais®®®. Ao
judiciario, que é o cerne do ponto em epigrafe, cabe solucionar litigios
submetidos a sua apreciagcdo, bem como realizar o controle do poder politico.
Por outro lado, constitui importante tarefa do judiciario tutelar os direitos
fundamentais, quer para que ndo sejam violados, bem como atuando para a
sua efetivacdo®®. Assim, o direito de acesso a justica constitui em si mesmo,
um direito fundamental e primordial para a concretizacao dos restantes direitos

existenciais.

A efetivacao e materializagédo dos demais direitos fundamentais, mormente,
os direitos sociais e econdmicos reconhecidos e consagrados no pds-guerra,
ficam em grande medida condicionados a concretizacdo do acesso a justica.

Nesta senda, assinala Boaventura de Sousa Santos que

a consagracao constitucional dos novos direitos econdmicos e sociais e
a sua expanséo paralela a do estado de bem estar social transformou o
direito de acesso efetivo a justica no direito de charneira, um direito

cuja denegacéo acarretaria a de todos os demais®®".

199 FACHIN, Zulmar. Responsabilidade Patrimonial do Estado por Ato Jurisdicional. Rio de Janeiro:

Renovar, 2001, pag. 153

2% 1dem, pdg. 155.
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\\\\\

SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugdo a Sociologia da Administragcdo da Justica “"in”” Revista
critica de ciéncias sociais, nimero 21, 1986, pag. 18.
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E desta forma que o direito de acesso a justica reveste-se,
inquestionavelmente, de dignidade constitucional ndo s6 do ponto de vista
formal, mas também material. A CRM/2004 consagra de forma expressa no n°
1, do artigo 62, inserido no capitulo Ill, dedicado as Liberdades e Garantias
Individuais, que o Estado garante o acesso dos cidaddos aos tribunais e
garante aos arguidos direito de defesa e direito a assisténcia juridica e
patrocinio juridico™, no Brasil a CFB/88 estatui o direito de acesso a justica no
inciso XXXV, do artigo 5°, inserido no titulo I, dedicado aos direitos e garantias
fundamentais, cristalizando o direito do cidad&o ajuizar, exigindo manifestagéo

do poder judiciario. Esta garantia constitucional a ninguém deve ser negada.

A violacdo pelo Estado-juiz do direito de acesso a justica fere o sentimento
de justica almejado pelo autor de determinada acao judicial, constituindo uma

denegacao de justica.

Segundo Augusto de Amaral Dergint, em sentido amplo, a denegacéo de
justica é toda deficiéncia interna do Poder judiciario, que resulte em uma falta
do Estado no cumprimento do seu dever de protecao judiciaria, enquanto que
em sentido estrito consiste na negativa do Estado juiz em prestar tutela

jurisdicional, ndo oferecendo devida protecéo aos direitos de seus cidadaos?®.

Neste ambito, a demora na prestacdo da tutela jurisdicional pode constituir
uma denegacdo de justica, dado que ao Estado incumbe prestar o servi¢co
judiciario com certo grau de qualidade, com o fito de responder as demandas
num prazo razodavel, para por um lado, acautelar todos os feitos Uteis da acao e
por outro lado, dar uma resposta aos anseios de justica do cidaddo. Neste
sentido, DERGINT assinala que "a finalidade do servico judiciario, que deve
funcionar sem falhas, consiste em garantir a realizacdo do direito objetivo
material, para que impde-se ao juiz 0 cumprimento de determinados prazos

|203 ss

fixados pelo direito materia Assim, a denegacao de justica pode decorrer

de simples falha interna do parelho judicial, ou de culpa ou dolo do juiz.

202 DERGINT, Augusto do Amaral. Responsabilidade do Estado por atos judiciais. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1994, pag. 189.

% 1dem, pag. 193
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O dever do Estado de prestar a tutela jurisdicional dentro dos prazos e
limites preestabelecidos subjaz do principio da legalidade, pilar do Estado
Democratico de Direito a que toda a acdo estatal esta adstrita, dai se exija
responsabilidades do Estado®®. José Augusto DELEGADO insurge-se contra
demora na entrega da prestacao jurisdicional dizendo

A realidade mostra que ndo é mais possivel a sociedade suportar a
morosidade da justica, quer pela ineficiéncia dos servicos forenses,
quer pela indoléncia dos seus juizes. E tempo de se exigir uma tomada
de posicdo do Estado para solucionar a negacdo de justica por
retardamento da entrega da prestacgéo jurisdicional. Outro caminho néo
tem o administrado, sendo o de voltar-se contra o proprio Estado que
Ihe retardou justica, e exigir-lha reparacao civil pelo dano...*®

Estas situacBes de denegacdo de justica por parte dos 6rgdos que
deveriam garantir a aplicacdo do direito e a efetivacdo dos mesmos pode,
como é evidente, levar o lesado a demandar o Estado nas cortes internacionais

por inércia dos tribunais internos.

Um exemplo arquetipico do que acima referenciamos € o caso 12.310,
sobre violacdo de direitos fundamentais por morosidade da justica, intitulado
SEBASTIAO CAMARGO FILHO, morto & tiro numa violenta operacéo
extrajudicial de desocupacéo da fazenda Santo Angelo. O Estado Brasileiro foi
demandado junto a Corte Interamericana de Direitos Humanos, pois para além
da violagdo do Direito a vida e demais direitos fundamentais, violou garantias
judiciais e de protecdao judicial, visto que identificados os autores das violacoes,
houve morosidade nas investigacdes por parte do Estado do Parana, levando a
gue varios crimes cometidos prescrevessem, enquanto o processo criminal

permanecia, ainda, na fase de instru¢do criminal, ultrapassando os periodos

208 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio. Sdo Paulo:

Saraiva, 1984, pag 12. refere que o administrado, quando solicita qualquer manifestagdo (...) da
Administragdo Publica, o faz tendo em vista as leis vigentes no momento em que requer, e tem o direito
de ver a sua pretensdo apreciada, com base nestas leis e dentro dos prazos fixados, ou, na auséncia de
determinagdo de prazos, dentro de lapso de tempo razodvel” .

% DELEGADO, José Augusto. 1983, pag. 178 apud DERGINT, Augusto do Amaral. Ob. cit. 197.
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estabelecidos na lei. A Corte foi peremptoéria a considerar no seu relatorio n°
25/09 que

O Estado tinha o dever de realizar de oficio uma investigacdo judicial
efetiva destinada a identificar todos os autores das violagBes, bem
como de julga-los e de a eles aplicar as respectivas penalidades legais,
para cujo efeito deveria promover e incentivar o processo penal até as
suas Ultimas consequéncias.

Em face, destas violagbes a Corte Interamericana, dentre outros aspetos,
recomendou que o Estado Brasileiro reparasse plenamente as familias de
Sebastido Camargo Filho, no aspecto tanto moral quanto material, pelas

violagbes dos direitos fundamentais.

A denegacéo de justica lesa a prior um direito fundamental, o de acesso a
justica, podendo causar danos ao cidadéao, cujo ressarcimento cabe ao Estado,
por forca do principio da igualdade e da solidariedade em que obriga que toda
coletividade suporte os 6nus do comportamento Estatal danoso. A denegacéao
de justica, ndo constitui a Unica forma que pode acarretar a lesdo a direitos

fundamentais.

No cumprimento do servigo judiciario, o Estado-juiz manifesta a sua vontade
por meio de ato jurisdicional, que como qualquer ato juridico pode estar
inquinado de vicios, sejam eles intencionais ou ndo intencionais. Neste
diapasédo, Fachin considera que "a falibilidade € uma condicdo inerente ao ser

humano. Toda pessoa pode, a qualguer momento, cometer erros em suas

206- -

atitudes. Nao poderia ser diferente em relacdo ao juiz , mesmo quando

observadas todas as precaucdes processuais. O erro judiciario pode verificar-

207

se em qualquer esfera do direito™", representa um equivoco da sentenca

2% EACHIN, Zulmar. Ob. cit. pdg. 191

207 . . - es. .
Em nota Dergint refere que na esfera penal o erro judiciario deve ser tomado de um ponto de vista
amplo, abarcando a prisdo preventiva ilegal ou injusta, cujos danos patrimoniais e morais sdo patentes

DERGINT, Augusto do Amaral. ob. cit. pag. 164
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judicial, que pode decorrer de culpa, erro (de fato e de direito) ou mesmo

ignorancia do magistrado®®.

A submissao para apreciacao do tribunal coloca, muitas das vezes, diversos
direitos fundamentais em cheque, dentre outros, a liberdade no direito penal, a
propriedade, direitos de personalidade no direito civil, que podem ser atingidos
pelo equivoco do Estado-juiz, causando inUmeros danos materiais e morais.
Edmir Netto de Araujo elenca as situacdes que frequentemente se verifica em
matéria de erro no ato jurisdicional, como € o caso do dolo do juiz, a culpa do
juiz, nas modalidades de negligéncia ou imprudéncia, decisdo contraria a prova
dos autos, inducao a erro, através de elementos juntados ou ndo aos autos,
erro na analise das provas, na aplicacdo do direito cabivel, ou até erro
profissional, bem como o aparecimento de fatos ou elementos que venham
contradizer ou anular provas ou elementos relevantes dos autos, e que

influiram decisivamente na prolacédo da sentenca®®.

O ideal seria que o Estado, em geral, nunca errasse na sua atuacgéo, e em
especial o Estado-juiz na tomada de decisdo, mas se cair no erro, pior sera o
particular arcar com os efeitos do erro, sem possibilidade de correcédo e
reparacdo. O meio estatuido para fazer face, a estas situacfes no ambito do
direito penal é a revisdo criminal que tém a forca de afastar o principio da coisa
julgada material, que como adverte FACHIN “~“embora imprescindivel para o

210 Este remédio

Direito, ha de ceder a outro bem juridico mais importante
juridico-processual que permite a reapreciacdo do caso e correcdo das
injusticas, ganha maior importancia quando a dignidade da pessoa humana
esta em cheque. Todavia, a revisdo do processo ndo afasta a obrigacdo de
reparar os danos causados pelo erro, pois constitui um direito subjetivo do

cidaddo, como bem assevera Dergint ao afirmar que

2% 1dem, pdg. 164.

ARAUJO, Edmir Netto de. Responsabilidade do Estado por ato jurisdicional. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981, pag. 109
2% EACHIN, Zulmar. Ob. cit. pdg. 191

209
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A reparacdo do erro judiciario consiste (...) em verdadeiro direito da
vitima contra o Estado. O dever de repar ndo se funda, pois em um
imperativo de assisténcia e solidariedade social. A indenizag&o decorre

ndo de um dever moral (quando poderia ou ndo ser concedida pelo

Estado ““soberano’’, mas sim de um dever juridico®**.

A revisdo do processo permite a reintegracédo dos direitos violados pela
deciséo errdbnea como, por exemplo, a restituicdo da liberdade, a devolucéo
dos bens aprendidos, dentre outros casos.

O equivoco do Estado-juiz ou erro judiciario, também se pode verificar em
processos de indole civil, admitindo a lei processual, a revisdo da coisa julgada
civil inquinada de vicio, estribando-se na acédo rescisoria (prevista no Cédigo de
Processo Civil), que é o correspondente civil da revisdo criminal®*?. Outrossim,
no cumprimento da fungéo jurisdicional na esfera civil, o erro judiciario pode
acarretar lesdo a direitos fundamentais. DERGINT defende que ""na
eventualidade de ocorréncia de um dano, derivado do exercicio de tal funcao
pelo 6rgao judicial, o Estado (a coletividade publica), que tira proveito (talvez

indireto) da jurisdic&o civil, deve reparar ao jurisdicionado lesado®®".

A doutrina diverge quanto a pré-condicdo para o ressarcimento do erro
judiciario civil, ou seja, se este deve depender de prévia revisao da decisdo ou
se independe. FACHIN entende que 0 lesado podera ajuizar acdo de
reparacdo do dano independentemente de ter havido ou ndo a rescisdo da
sentenca danosa. Nao pode ser imposta pré-condicdo a ser preenchida pelo

214~

lesado , engquanto que em sentido contrario entende Juarez Melo da Silva

ao considerar que a reparacdo do erro judiciario civil € vinculada a prévia
desconstituicdo da sentenca lesiva (e comprovacdo do erro) mediante a acao

215

rescisoria“. Quanto a nos, é de acolher a primeira posi¢ao, cujos argumentos

apresentaremos mais adiante.

a1 DERGINT, Augusto de Amaral. Ob. cit. pdg. 169.

ARAUJO, Edmir Netto de. Ob. cit. pdg. 114
DERGINT, Augusto do Amaral. Ob. cit. pdg. 184.
FACHIN, Zulmar. Ob. cit. pdg. 201

SILVA, Juarey C. ob. cit. pdg. 175
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Podem ocorrer ainda, casos de dolo ou culpa do juiz na prestacéo
jurisdicional, devendo o Estado ressarcir os danos, com base na teoria
subjetiva, tendo o Estado direito de regresso sobre o juiz. Ndo havendo dolo ou
culpa do juiz, toda a coletividade vai suportar o 6nus, em nome do principio da
igualdade e da solidariedade, ou seja, impende sobre o Estado a obrigacao de
indenizar, sem direito de regresso?'®, isso a luz do direito brasileiro, enquanto
que na realidade mocambicana ndo cabe acdo de responsabilizacdo do
Estado.

Subjaz do acima exposto que a atividade jurisdicional, como qualquer outra
atividade do Estado pode causar danos aos cidaddos. No entanto, a
responsabilidade do Estado por atividade jurisdicional danosa, sem embargo
da reparacédo dos danos resultantes do erro judiciario, constituiu o Gltimo reduto

da teoria da irresponsabilidade do Estado?’.

Vérios foram os argumentos usados para sustentar a irresponsabilidade do
Estado por atividade jurisdicional por parte da doutrina, como sejam, a
soberania do poder judiciario, o fato dos juizes terem de agir com
independéncia no exercicio das suas funcdes, a imputabilidade da coisa
julgada, bem como o argumento de que o0 magistrado ndo € funcionario

publico®*®,

No que tange ao argumento, segundo o qual o poder jurisdicional €
soberano, e como tal ndo se podia admitir a responsabilidade quer do Estado,
bem como do juiz em particular, Edmir Neto de Araujo refere que "a soberania
€ um atributo da entidade "Estado’, de forma una e indivisivel, e ndo de cada
um de seus poderes ou 6rgéos®*®". O mesmo entendimento é perfilhado por
Dergint que alerta para o principio da unidade do poder estatal, asseverando
gue a soberania é do Estado como um todo, indivisivel e inalienavel, e ndo

pode ser tomada de forma independente em suas funcées?°.

'® EACHIN, Zulmar. Ob. cit. pdg. 216

CAHALI, Yussef Said. Ob. cit. pdg. 593.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit. pdg. 662.
Araujo, Edmir Neto. Ob. cit. pdg. 136

DERGINT, Augusto de Amaral. Ob. cit. pdg. 131.
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Desconstruindo o argumento da soberania, Di Pietro ensina que ela
significa a inexisténcia de outro poder acima, € una, aparecendo clara nas
relacGes entre Estados, dai que tanto o Executivo, Legislativo ndo podem ser
considerados soberanos, porque devem obediéncia a lei e a constituicdo?.
Ora, a soberania € um poder supremo, por isso caracteristica do Estado em si,
pelo que ndo pode ser usada como argumento para justificar a
irresponsabilidade de um poder em particular, aceitando a de outro (poder

executivo).

No que concerne a independéncia dos juizes, principio fundamental para a
garantia de imparcialidade e de obediéncia ao direito, para FACHIN “essa
independéncia ndo pode interferir na necessidade de o Estado poder ser

responsabilizado pelos danos causados ao jurisdicionado??”

. O fato de o juiz
agir com independéncia, ndo legitima que o dano injusto fiqgue sem reparacao,
alias, reforca a ideia de submissdo ao direito na tomada de deciséo, o0 que

implica a censura juridica em caso de atuacao danosa.

Relativamente ao argumento de que o magistrado ndo tem estatuto de
funcionério publico, o que torna os seus atos nao sujeitos ao crivo do principio
da responsabilidade do Estado, importa referir que este argumento cai por
terra, pois o juiz ocupa cargo publico criado por lei, sendo considerado

funcionario pablico®®.

Ademais, a lei fundamental mogambicana e a lei fundamental brasileira ao
disciplinar a responsabilidade estatal empregaram a expressao agente”” para
precisamente englobar todas as pessoas que prestam servigos publicos, seja

qual for a formula especifica de vinculacdo a estrutura Estatal.

O argumento fulcral apresentado para sustentar a teoria da
irresponsabilidade do Estado decorrente de danos causados por atos
jurisdicionais é o da incontrastabilidade da coisa julgada. Sustentam a

incontrastabilidade da coisa julgada, referindo que a decisdo definitiva esta

221 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit. pdg. 662

FACHIN, Zulmar. Ob. cit. pdg. 181
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit. pdg. 663

222

223



84

incutida de presuncdo de verdade legal, e admitindo os defeitos da coisa
julgada poderia constituir uma ofensa ao principio basilar da seguranca

juridica®*.

Edmir Netto de Araujo considera este argumento como sendo "~ mais
substancial que o anterior, mas igualmente ndo suficiente para justificar a
imunidade do poder publico frente ao prejuizo sofrido por seu administrado em

consequéncia do erro jurisdicional®*>”

. Com efeito, no direito brasileiro a forca
da coisa julgada como acima referimos, cede em face de alguns instrumentos

de revisdo dos processos, como seja, a revisdo criminal e a agao rescisoria.

Ora, dado o prazo prescricional a que esta adstrita a acdo rescisoéria (2
anos), findo o qual a decisdo se torna imutavel e definitiva, ou seja coisa
“soberanamente”” julgada, que solucdo se pode vislumbrar. Aqui reside o
amago da questédo, visto que do ponto de vista legal a decisdo, pese embora
defeituosa e danosa torna-se inatingivel. Em face dessa limitacdo, Araujo
adverte que "uma coisa é admitir a incontrastabilidade da coisa, e outra € erigir

essa qualidade como fundamento para eximir o Estado do dever de reparar o

2267~

dano injusto sofrido pelo cidadao. Nesta senda, Di Pietro é peremptoria a

afirmar que

o fato do Estado ser condenado a pagar a indenizagdo decorrente de
dano ocasionado por ato judicial ndo implica a mudanca na deciséo
judicial. A decisdo continua a valer para ambas as partes; a que
ganhou e a que perdeu continuam vinculadas aos efeitos da coisa
julgada, que permanece inatingivel. E o Estado que tera de responder
pelo prejuizo que a decisdo imutavel ocasionou a uma das partes, em

decorréncia do erro judiciario®’.

" DERGINT, Augusto de Amaral. Ob. Cit. pag. 136

> |dem, pag. 138

228 1dem

>7p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit. pdg. 663.
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Neste diapasédo, Dergint, bem sintetiza referindo que "~na acao
indenizatéria ndo se busca a desconstituicdo da sentenca lesiva, e ndo se

2287 Caj por terra o

vinculam as mesmas partes (mas uma delas ao Estado)
argumento da coisa julgada, devendo por isso o Estado ressarcir os danos

causados, como bem conclui Araujo que

apurada a falha determinante do erro no edificio de um procedimento
judicial, se este ndo mais puder desabar por estar prescrita a

rescisoria, deve ser o prejudicado indenizado por esse erro do Estado-

juiz, mesmo mantendo-se o julgamento ja transitado em julgado®.

No direito Mogambicano, o artigo 218° da Constituicdo disciplina sobre a
responsabilidade do juiz apenas em casos estritamente previstos na lei, ou
seja, dolo ou culpa do juiz. Esta visdo é consentanea com a indole subjetiva da
responsabilidade estatal consagrada na constituicdo, em que individualiza a
culpa ao agente causador do dano. A responsabilidade é adstrita ao juiz,
todavia por via hermenéutica, entendemos nés que, comprovada a culpa ou
dolo do juiz, o cidaddo pode demandar o Estado, e este depois podera exercer
acdo de direito de regresso contra o seu agente. Ainda assim, o cidaddo
encontra-se numa situacao precaria, em face ao poder publico, na medida em
que os danos causados sem culpa ou dolo do juiz, permaneceréo irreparaveis,

e deverdo ser suportados pela vitima.

Como temos vindo a afirmar, esta situagcdo ndo € consentanea com a
evolucdo doutrinaria do instituto em analise, bem como, com o espirito de um

Estado Democratico de Direito.

2% DERGINT, Augusto de Amaral. Ob. cit. pdg. 144

2 ARAUJO, Edmir Netto de. Ob. cit. pdg. 143
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1.3. Atividade legislativa lesiva aos direitos fundamentais

A doutrina digladia-se quanto a responsabilidade do Estado legislador, Hely
Lopes Meirelles defende a irresponsabilidade do Estado legislador, estribando-
se no fato de a lei ser um comando geral e abstrato, cujos efeitos repercutem-
se por toda a coletividade, em nome da Soberania, ndo podendo se indenizar
os danos causados a generalidade de pessoas. Igualmente, afirma que mesmo
diante da possibilidade de uma lei inconstitucional que excepcionalmente atinja
os particulares, a reparacdo dependeria de demonstragdo cabal de culpa do
Estado, o que é irrealizavel no regime democrético, visto que o0s agentes
politicos sdo representantes do povo®°. Estes constituem os principais
argumentos, também usados pelos demais fautores da irresponsabilidade do
Estado legislador®®.

A este leque de argumentos Cretella Junior acrescenta a imunidade como

um problema colocado na responsabilidade do Estado Legislador, visto que

se cada parlamentar é protegido pela imunidade, inerente ao cargo, a
gualquer tipo de responsabilidade sera também imune o ato emanado

do colégio parlamentar que é sintese da manifestacdo de vontade de

cada um de seus membros®*.

Cahali adverte que ndo se pode analisar nesta perspectiva ja que nao
se converte a respeito do ato legislativo como emanacdo de um poder
soberano, nem se cuida de imputar a cada um dos parlamentares eventual
responsabilidade pessoal pelo enunciado normativo®® . Assim, a favor da
responsabilizacdo do Estado legislador Di Pietro responde de forma

paradigmatica aos argumentos acima referidos, afirmando que

2% MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit. 538

>l p) PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit. pdg 268.

CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a Obrigagéo de indenizar. Ob. cit. 284.
CAHALI, Yussuf Said. Ob. cit. pdg. 527
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1. mesmo exercendo parcela de soberania, o legislativo tem que se
submeter a constituicdo, de modo que acarreta responsabilidade do
Estado quando edita leis inconstitucionais; 2. nem sempre a lei produz
efeitos gerais e abstratos, de modo que o Estado deve responder por
danos causados por leis que atinjam pessoas determinadas, mesmo

gue se trate de normas constitucionais; 3.(...) a eleicdo do parlamentar

implica delegac&o para fazer leis constitucionais®**.

Juary C. SILVA entende que o principio de submissdo do Estado ao
direito, abrange a qualquer das funcdes do Estado, ndo sendo restrita a funcéo
administrativa ou executiva, dai que a funcéo legislativa ndo pode ser excecao,
quer seja exercida pelo poder legislativo, bem como pelo poder executivo,

dentro dos limites fixados por lei®®.

Neste diapasdo, os atos legislativos estdo adstritos as formalidades
disciplinadas na constituicdo, o chamado processo legislativo, cujo
apartamento implica a inconstitucionalidade da lei por vicio de forma.
Outrossim, o conteddo do ato legislativo deve se conformar aos ditames da
constituicdo, respeitando a dignidade da pessoa humana. Assim, se a lei
inconstitucional, acarretar danos aos particulares, dela pode emergir a
responsabilidade do Estado, pois ndo é licito ao legislador ordinario violar a
ordem constitucional®*®. Renan Miguel Saad recorda que a lei inconstitucional
ndo podera coexistir em conflito com a lei hierarquicamente superior, dai que
declarada a inconstitucionalidade, a responsabilidade pelos danos causados a

um grupo de particulares é do poder pablico®’.

Evidentemente, pode ocorrer que lei constitucional cause danos a um
determinado grupo de particulares, como afirma Cretella Janior “inUmeras

vezes, 0 ato legislativo, ao invés de dirigir-se a todos de maneira objetiva e

>4 pj PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit. pdg. 658

2> SILVA, Juarey. C. ob. cit. pag. 251

2% A tese da responsabilidade do estado por leis inconstitucionais é perfilhada, dentre outros, por
Amaro Cavalcanti. Ob. cit. p. 313, Guimardes Menegale. Ob. cit. p. 50, Cretela Junior Ob. cit. p. 285 e ss,
Juary C. Silva. 0b. cit. p. 292, Yussef Said Cahali Ob. cit. p. 527-531, Di Pietro, Ob. cit. p. 658.

>’ SAAD, Renan Miguel. Ob. cit. pdg. 80.
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impessoal, enquadra uma sé pessoa ou restrito nimero de aministrados®®"".

Nesta senda, Marisa Helena de Freitas entende que “~a questdo da
responsabilidade estatal por atos legislativos constitucionais reduz-se, portanto,
ao ressarcimento pelo sacrificio imposto a um ou alguns particulares, de forma

|239~

especial e desigua , cabendo apenas a demonstracdo do dano injusto e o

nexo causal.

Com o triunfo da responsabilidade objetiva, ao Estado recai a obrigacao
de ressarcir os danos causados aos particulares ainda que por ato licito, quer
dizer, cabe ao Estado reparar o dano injusto e ndo necessariamente ilegal.
Nesta esteira, Cretella Junior conclui que “se, apesar de todos os cuidados, o
ato legislativo perfeito ocasiona lesdo ao direito subjetivo do particular,
precisamente pela responsabilidade impar que cerca sua elaboracgéo,

empenhara a responsabilidade civil do Estado®**".

No gue concerne a omissao legislativa, a Constituicdo Federal Brasileira
prevé remédios como a acao de inconstitucionalidade por omissdo (art. 103 §
2°) e mandado de injungdo, como recurso sempre que a omissao legislativa
torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania (art. 5°,
LXXI da CFB)?*.

Perfilhando o mesmo entendimento, Miguel Renan Saad acrescenta que
“contra a omissdo do Estado na sua funcéo legislativa, além do mandato de
injungdo e da acdo de inconstitucionalidade por omisséo, cabe acdo de

2427 O autor sustenta a sua

responsabilidade civil em face do poder publico
posicdo no fato da omissao legislativa, que acarreta danos ao administrado,

constituir uma falta impessoal de servico®*.

3% CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigagdo de indenizar. Pdg. 290

FREITAS, Marisa Helena D’Arbo Alves de. Responsabilidade do Estado por Atos Legislativos. Sdo
Paulo: Unesp, 2001, pag. 104

240 CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigagdo de indenizar. pdg. 295.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit. pdg. 661.

SAAD, Renan Miguel. Ob. cit. pdg. 82.

Idem
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A constituicdo de Mogambique em nada refere sobre a responsabilidade
especifica por atos legislativos, todavia alinea b), do n°® 1 do artigo 5 da Lei
25/2009, de 28 de Setembro que aprova a Lei da Organizacdo da Jurisdicédo
Administrativa exclui, de forma categorica, do rol de matérias cuja competéncia
de apreciacdo cabe a Jurisdicdo Administrativa “as normas legislativas e
responsabilidade pelos danos decorrentes do exercicio da funcéo legislativa™.
Este dispositivo, deixa o cidaddo entregue a sua propria sorte e a mercé do
Poder legislativo, na medida em que ndo tendo a acéo de responsabilizacao do
Estado-legislador acolhida nos Tribunais Administrativos, cuja fungao primordial
€ dirimir os contenciosos opondo o Estado e os particulares, também néao tera
guarida nos Tribunais Judiciais que liminarmente indeferem acdes de
impugnacao contra atos de ius imperi”” do Estado. Este dispositivo é uma
ofensa clara ao direito de acesso a justica consagrado na Constituicdo da
Republica e constitui um entrave para a consolidacdo do Estado Democratico

de Direito.

Nesse passo, como temos vindo a defender e bem refere Juary C. Silva
'que a ampliacdo da responsabilidade do Estado aos atos judiciarios e
legislativos repousa irrecusavelmente na ideia do Estado de Direito, ou melhor,

244+ -

no ideario global insito neste conceito”™", dai acolhermos e defendermos a

ideia de uma responsabilidade unitaria do poder publico.

2. O Dano

E doutrina assente, jurisprudéncia estabelecida e direito consagrado, que o
dano constitui um dos pressupostos para existéncia da responsabilidade civil.

Sem a existéncia de dano, ndo se pode equacionar o problema da

244 SILVA, Juarey C. ob. cit. 279



90

responsabilidade civil, uma vez que ndo havendo dano, consequentemente,

n&o existira o que reparar®®.

A simples conduta seja ela ilicita ou inadequada, sem a verificacdo de um
prejuizo ou dano ndo pode dar azo a responsabilidade civil, tanto na violacdo
de outros direitos, como em casos de violacdo dos direitos, liberdades e
garantias fundamentais, como de forma categoérica assevera Jorge Miranda
'ndo se vé, porém, como possa haver responsabilidade sem prejuizo — e

prejuizo subjetivado®®”".

Dai que a atual Constituicdo da Republica de
Mocambique, no n® 1, do seu artigo 58, foi incisiva ao referir que A todos €&
reconhecido o direito de exigir, nos termos da lei, indenizacéo pelos prejuizos
que forem causados pela violacdo dos seus direitos fundamentais™, deixando
claro a necessidade de existéncia de prejuizos para se chamar a colacdo o
instituto da responsabilidade civil do Estado. Nestes termos, s6 se podera
demandar o Estado quando a sua conduta violadora dos direitos fundamentais

tenha causado danos a vitima.

2.1. O conceito e caracteristicas do dano patrimonial e do dano
moral indenizavel

Jorge Mosset Iturraspe considera o dano como um mal, um contravalor,
gue em certa medida se padece com dor, posto que nos diminui e reduz; tira de
nos algo que era nosso, do qual tinhamos gozo ou tirhvamos proveito, que
constituia nossa integridade psiquica ou fisica, as possibilidades de acréscimo

ou novas incorporagdes®*’.

A nocgao acima apresentada se mostra bastante ampla, incorporando todo e
qualquer dano patrimonial ou moral que ocorra dentro da esfera juridica do
particular. Todavia, ndo é qualquer dano que gera a obrigacdo do poder publico

indenizar, como bem adverte Cahali ao referir que, ndo basta a simples

**> DIAS, José de Aguiar. Ob. cit. pdg. 969.

% MIRANDA, Jorge. Ob. cit. pag. 268.

47 ITURRASPE, Jorge Mosset. Responsabilidad Civil Del médico. Buenos Aires: Astrea 1985. Pdg 21
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pretericdo do interesse econémico®*® para nascer & obrigacéo de indenizar®®.
O dano indenizavel deve apresentar determinadas caracteristicas essenciais,
como seja, ser certo, especifico, anormal e futuro®™’. Para além das
caracteristicas elencadas, outros autores acrescentam que o dano deve

representar a leséo a um direito da vitima®™.

Ora, ao se exigir que o dano ressércivel tenha a peculiaridade de ser certo,
significa que o dano deve ser exato, quer dizer, ndo um simples dano

hipotético, como assinala Santos

...deve haver certeza quanto a prépria existéncia do dano, presente ou
futuro, embora seu montante de indenizacdo ainda seja passivel de
determinag8o. A incerteza ndo é indenizavel, quando ndo se tem
nenhuma seguranga de que va existi, em alguma medida, néo
passando de uma mera possibilidade de dano. Por isso, a simples
ameaga ou o simples perigo de um dano, ndo é suficiente para a sua
configurac&o®>.

Nesse passo, 0 dano certo resultante da lesdo aos direitos fundamentais
pelo poder publico, pode se repercutir na esfera juridica do particular de forma
imediata ou frustrando expectativas de ganhos ulteriores, denominando-se
respectivamente, dano emergente (damnum emergens) e lucros cessantes
(lucrum cessans). Fernando Pessoa Jorge aponta que 0 primeiro constitui
uma diminuicdo efetiva do patriménio, o segundo representa o nao aumento

253/~

deste, ou seja, a frustracdo de um ganho . Na mesma esteira, entende

Santos, ao referir gue o dano emergente € o que se verifica quando o prejuizo

248 . A e . ~ P s .
Na mesma esteira, Celso Anténio Bandeira de Mello adverte que ndo é qualquer decréscimo

patrimonial ou um dano econOGmico que vai gerar a obrigacdo de indenizar, mas sim um dano em
direito. Responsabilidade Extracontratual do Estado por comportamentos Administrativos “‘in’” Revista
dos Tribunais. Ano 70, vol. 552, 1981, péag. 11- 20.
2% CAHALI, Yussef Said. Ob. cit. pdg. 68.
CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigagdo de indenizar. Ob. cit. pdg. 128

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Responsabilidade Extracontratual do Estado por
comportamentos Administrativos. Ob. cit. pdg. 17

»2 SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral indenizdvel. 32 ed. Sdo Paulo: Método, 2001, pag. 79
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recai sobre um ganho, mola propulsora do empobrecimento, enquanto que
quando a perda diz respeito a uma utilidade esperada, ao impedimento de
aumento de patrimdnio ou frustracdo de ganhos estaremos em face de lucros

cessantes®*,

Com efeito, em face do dano certo que gera a obrigacdo de indenizar, e o
dano eventual, transcorre-se numa zona movedica, e que atualmente vem

gerando calorosos debates, a ““perda de chance™.

Por outro lado, a doutrina tem vindo a defender que o dano deve ser
especial, ou seja, subjetivado a vitima, ou vitimas ou um grupo de membros da
coletividade, na medida em que se o dano repercutir-se a toda coletividade,

sera um sacrificio imposto de maneira igual a todos?*°.

No que concerne a anormalidade, o resultado danoso devem ser de tal
forma relevante que ultrapasse o mero inconveniente relativo ao funcionamento
dos servicos publicos, impostos por toda vida coletiva®®®. Nos casos de
violacdo de direitos fundamentais, a anormalidade € vislumbrada na ilicitude do

ato, sendo por isso passivel de ressarcimento.

Igualmente, o dano indenizavel deve constituir uma lesdo a um direito da
vitima, uma leséo juridica. S6 quem teve um direito violado, tem titulo juridico

257

para demandar indenizacdo~", caracteristica que dispensa muitos comentarios

nos danos relevantes a presente pesquisa.

Com efeito, Cretella Junior sintetiza referindo que " verifica-se no dano,
sempre, o desequilibrio sofrido pelo sujeito de direito, pessoa fisica ou juridica,

atingida no patriménio ou na moral, em consequéncia da violacdo da norma

24 SANTOS, Antonio Jeova. Ob. cit. pag. 75.

% Cfr. Cretella Junior, José. O Estado e o direito de indenizar. Ob. Cit. pag. 129, BANDEIRA DE MELLO,

Celso Antbnio. Responsabilidade extracontratual do Estado por comportamentos administrativos. Ob.
cit. pdg. 19.

% CRETELLA JUNIOR. O Estado e o direito de indenizar. Ob. cit. pag. 129.

7 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Responsabilidade extracontratual do Estado por

comportamentos administrativos. Ob. cit. pdg. 17
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juridica por fato ou ato alheio®®”

. Subjaz da licdo dada pelo autor supracitado,
que a lesdo aos direitos fundamentais, podem constituir gravames que se
repercutem no patriménio (Danos patrimoniais) da vitima ou podem afetar a
esfera extrapatrimonial (danos morais), sendo que os primeiros atingem bens e
interesses capazes de serem avaliados em dinheiro, enquanto que o0s
interesses atingidos no segundo caso, ndo sdo suscetiveis de avaliacdo

pecuniaria®®.

Apoiada na teoria da diferenca reelaborada por Friedrich Mommsen, Maria
Celina Bodin de Moraes, considera o dano patrimonial como a diferencga entre o
patrimonio existente e o que se teria, se ndo ocorresse o evento lesivo®®. No
entanto, os gravames de ordem patrimonial configura-se em casos que ha um
interesse econbmico em pauta, qualquer bem capaz de se enquadrar no
universo das riquezas materiais, avaliavel tradicionalmente em dinheiro®®*. O
evento lesivo causa um prejuizo material, na esfera juridica do particular,
representado uma diminuicao real do seu patriménio, ou frustracdo de ganhos

futuros.

Outrossim, a par dos danos acima referidos, podem ocorrer danos que
se repercutem apenas na esfera espiritual ou moral do titular de Direito, os
chamados danos morais ou extrapatrimoniais. Contemporaneamente, a
doutrina e jurisprudéncia brasileira € unanime quanto a reparacdo dos danos
acima aflorados, mormente com a consagracao constitucional, no artigo 5,
incisos V e X, do direito a reparacdo dos danos morais, resultante de violacées

de direitos de personalidade.

No ordenamento juridico mogambicano, a aceitabilidade do
ressarcimento dos danos morais também é pacifica, e esta matéria mereceu
tratamento no CC que estipula, no nimero 1, do artigo 496, que ""na fixacdo da

indenizacdo deve se atender aos danos ndo patrimoniais que pela sua

2% CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigagdo de indenizar. Ob. cit. pdg. 128

JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ob. cit. pdg. 373.
MORAES, Maria Celina Bodin de. Ob. cit. pag. 143.
RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, pags. 14-15.
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gravidade, merecam tutela do direito””", contudo no Direito Romano nem

sempre foi assim.

Historicamente, era inadmissivel a reparacdo dos danos extra-
patrimoniais, com fundamentos na imoralidade em se atribuir valor pecuniario a
dor (pretium doloris), ou a frustracdo de um direito de personalidade, aliado a
dificuldade de avaliacédo pecuniaria dos danos morais, bem como o nimero de
titulares do direito de indenizagéo ou o universo do lesado®®. A regra légica
implicita nesta visdo, segundo Maria Celina Bodin de Moraes era a de que
aquilo que ndo é mensuravel ndo se pode indenizar, pois a indenizacédo é

justamente a ““medida’” do dano?®.

Para Moraes, o ponto de viragem na admissibilidade da reparacdo dos
danos morais prende-se com a mudanca coletiva do conceito de justica,
levando a anuéncia geral do dano moral, sendo hoje impenséavel ignora-1o®*.
Por outro lado, o argumento de imoralidade em atribuir “'um preco a dor™” caiu
por terra, com o advento da ideia de que a reparacdo do dano moral visa
conferir a vitima uma compensacao (beneficio de ordem material que permite
obter prazeres com o fito de atenuar a dor), e ndo propriamente uma
indenizacdo que implicaria a reposicdo do patrimbnio ao estado anterior, ou
seja, nao constitui num pretium doloris, mas antes numa compensatio

doloris®®®.

No entanto, Wilson Melo da SILVA conceitua os danos morais como
“lesBes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu
patrimonio ideal, em contraposicdo a patriménio material, o conjunto de tudo
aquilo que ndo seja suscetivel de valor econdmico®®®”. O elemento chave da
nog¢do dada por Silva € a impossibilidade de valoracdo econémica dos danos
gue se repercutem na esfera espiritual da pessoa humana. Na mesma esteira,

Santos entende que o dano moral constitui uma alteracdo do bem-estar

262 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ob. cit. pdg. 147

MORAES, Maria Celina Bodin de. Ob. cit. pdg. 146
Idem
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26> JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ob. cit. pdg. 147
2%8 5|LVA, Wilson Melo da. O Dano Moral e a sua Reparagdo. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1969, pag.

13.
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psicofisico do individuo, uma alteracdo desfavoravel, a dor profunda que altera

0 estado animico relacionado com a intangibilidade da pessoa humana®®’.

Analisando o pensamento e pratica predominante, Moraes conclui que

a doutrina e jurisprudéncia dominantes, tém como adquirido que o dano
moral € aquele que, independentemente de prejuizo material, fere
direitos personalissimos, isto é, todo e qualquer atributo que
individualiza cada pessoa, tal como a liberdade, a honra, a atividade

profissional, a reputagdo, as manifesta¢cbes culturais e intelectuais,

entre outros?®®,

Apesar deste pensamento dominante, os danos morais ndo se podem
determinar apenas tendo em conta a indole dos direitos violados ou lesados,
dada a fronteira proxima de repercussdo do evento lesivo, tanto na esfera
espiritual, como na esfera patrimonial do lesado, isto é, a lesdo a direitos
personalissimos pode originar para além dos danos morais, outros de natureza
patrimonial, assim como a lesdo de direitos patrimoniais sdo susceptiveis de
causar danos morais. Neste contexto, Ramoén Daniel Pizarro e Horacio Roitman
advertem gue o conceito de dano moral deve ser determinado tendo em conta
o resultado, a consequéncia ou repercussao do evento danoso, seguindo a
mesma légica usada na definicdo do dano patrimonial ressarcivel®®®. N&o se
deve ater ao bem que incide a violacdo, mas essencialmente a natureza do

prejuizo final?’°.

Assim, as violacGes dos direitos fundamentais perpetradas pelo poder
publico podem ocasionar 6nus na esfera patrimonial do cidaddo, bem como na
esfera espiritual, ferindo a sua dignidade. Aprofundaremos, no ponto a seguir, a

relacdo entre o dano moral e a dignidade da pessoa humana.

27 SANTOS, Antdnio Jeova. Ob. cit. pag. 100

MORAES, Maria Celina Bodin de. Ob. cit. pag. 157
PIZARRO, Rdmon Daniel; ROITMAN, Horacio, El Dafio moral y la persona juridica ““in”" Revista de

268

269

Derecho Privado Y Comunitario. Dafios a la Persona. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, volume 1, 1995, paginas
222

270 SILVA, Wilson da Silva. Ob. cit. pag. 14
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2.2. O Dano Moral e a Dignidade da pessoa humana

A protecdo juridica da dignidade da pessoa humana é o reflexo da
humanizacdo do direito contemporaneo em face do direito anterior, ou seja,
resulta do processo de "“despatrimonializacdo™ do direito, termo cunhado por

Pietro Perlingieri®’*,

No ambito da responsabilidade civil, anteriormente, o patrimonio
representava a for¢ca motriz de toda necessidade de protecdo e reparagédo de
danos injustos, como assinala ITURRASPE “"a preocupacédo estava centrada

272+~

no patriménio e ndo na pessoa“ <", dai que o autor considera o enfoque

humanista do direito atual uma mudanca revolucionaria®>,

Uma das principais barreiras que a ampliacdo da protecdo de danos a
pessoa (que se limitavam a vida e a honra) enfrentou ao longo do tempo, foi a
concepcao de dano como lesdo de um direito subjetivo, que devia estar
plasmado em norma legal, e elencadas para garantir o ideal de seguranca
juridica®”*. Com a consagracéo do principio da dignidade da pessoa humana
como fundamento de toda a ordem juridica, o homem passa a ser visto pelo

Direito na sua dimensao completa, ndo apenas fisica, mas em corpo e espirito.

A dimensdo a que se refere a dignidade em si, que como no capitulo
anterior demonstramos, a torna aberta e com conteddo nao definivel de forma

fixista, levou a Maria Celina Bodin de Moraes a considerar o principio

7 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. 32 ed. Sdo Paulo:

Renovar, 2007, pag. 33.

272

ITURRASPE, Mosset. El Dafio fundado en la dimension Del hombre em su concreta realidad. “"in
Revista de Derecho Privado Y Comunitario. Dafios a la Persona. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, volume 1,
1995, pagina 11.

3 para o referido autor, a visdo anterior era restrita e empobrecida, limitada e castrada em muitas
vertentes, sendo que agora é o momento da contempla¢do da pessoa humana no seu todo, numa
vertente mais enriquecida, ndo apenas na visdo do homem ndo sua dimensdo ou capacidade de
produzir riquezas (idem).

7% |dem, pdgs. 11-12.
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constitucional da dignidade, como uma clausula geral de tutela da pessoa
humana, dispensando desta forma a enumeracao taxativa ou exemplificativa
dos direitos de personalidade®”. De fato a concretizacdo do principio dignidade
envolve uma série de situacdes juridicas e faticas existenciais, que se impde
por forga da complexidade e pluralidade da personalidade humana, e por esta
razdo MORAES adverte

...tampouco ha que se falar apenas em “‘direitos” (subjetivos) da
personalidade, mesmo se atipicos, porque a personalidade humana
ndo se realiza somente através de uma complexidade de situacdes
juridicas subjetivas, que podem se apresentar..., sob as mais diversas
configuracdes: como poder juridico, como direito potestativo, como

interesse legitimo, pretensdo, autoridade parental, faculdade, 6nus,

estado®’®.

A tutela do principio da dignidade da pessoa humana deve ser vista de
forma ampla, e ndo reducionista com hipoéteses tipicas e isoladas, por forma a
englobar todas as situacdes de lesdo a dignidade, cumprindo a sua funcéo
juridica de clausula geral de tutela da pessoa humana, pois, como bem
assevera Pietro PERLINGIERI "0 seu conteudo ndo se limita a resumir 0s
direitos tipicamente previstos por outros artigos da Constituicdo, mas permite
estender a tutela de situacdes atipicas®’’”".

Assim sendo, a lesdo a dignidade ndo se pode reduzir aos direitos
subjetivos tipificados no ordenamento juridico, mas devem ir mais além, ser
visto na sua completude, atendendo o seu carater de valor fundamental do
ordenamento juridico e do Estado Democratico de Direito, tal como
PERLINGIERI realca

%> MORAES, Maria Celina Bodin de. Ob. cit. pdgs. 177-118.

276 Idem, pag. 118.

*”7 PERLINGIERI, Pietro. Ob. cit. pdg. 155



98

A tutela da pessoa ndo pode ser fracionada em isolados fattispecie
concretas, em autbnomas hipéteses ndo comunicaveis entre si, mas
deve ser apresentada como problema unitario, dado o seu fundamento
representado pela unidade do valor da pessoa. Este ndo pode ser
dividido em tantos interesses, em tantos bens, em isoladas ocasides,
como nas teorias atomistica. A personalidade é, portanto, ndo um
direito, mas um valor (o valor fundamental do ordenamento) e esta na

base de uma série de situacdes juridicas existenciais, nas quais se

traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela®’®.

Com efeito, ndo pode existir um numero limitado de hipéteses (numerus
clausus) inerentes a tutela da dignidade, o que € tutelado é o valor da pessoa
limitado apenas pela dignidade patente no outro®’®. A lesdo & dignidade abarca
uma série de situacdes existenciais, das quais o juiz ndo pode ignorar e negar
ressarcimento, quer dizer, tratando-se de uma clausula geral de tutela da
pessoa humana exige protecdo ampla, dai que a lesédo a dignidade engendrada

quer, pelo poder publico, quer pelo particular, mereca a devida reparacao.

Em face da lesdo a dignidade da pessoa humana, importa analisar a sua
relacdo com o dano moral. Para responder a questdo, importa primeiro fazer
uma analise do entendimento da doutrina sobre o que caracteriza o dano

moral, por forma a se definir a sua natureza juridica.

Neste contexto, Wilson Melo da Silva ao abordar a questdo de dano
moral, ensina que "0 seu elemento caracteristicos € a dor, tomando o termo
em sentido amplo, abrangendo tanto os sentimentos meramente fisicos, como

0s morais propriamente ditos?®%”

. A doutrina ainda ressalta que o dano moral
caracteriza-se pela, humilhacdo da vitima, sofrimento, sentimento de aflicdo, ou

seja, o classico pretium doloris®®*.

78 |dem

273 Cfr. Idem, pdg. 156

%9 5ILVA, Wilson de Melo. Ob. cit. pag. 14.

281 BUERES, Alberto J.. El Dafio moral y su conexion com las lesiones a la estitica, a la sique, a la vida de

\\\\\

relacion y a la persona general. “'in’”” Revista de Derecho Privado Y Comunitario. Dafios a la Persona.
Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, volume 1, 1995, péagina 261.
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Tomando por base os elementos caracterizadores assentes na doutrina
e na jurisprudéncia, importa referir que a lesdo a dignidade acarreta na vitima
0s sentimentos acima referidos, como afirma Maria Bodin de Moraes
“normalmente o que nos humilha, ofende, constrange fere a nossa

282--

dignidade Ademais, a ofensa que tem como corolario o dano moral,
representa em Ultima analise a lesdo a dignidade, dito de outro modo

representa uma violacdo a clausula geral de tutela da pessoa humana.

Neste contexto, Alberto J. Bueres enfatiza que

o dano moral é sempre um “dano”” a pessoa, quer se origine por
lesdo a um dano personalissimo préprio ou de natureza diferente (as
afeicdes), seja um prejuizo a um bem patrimonial, em definitivo se

deteriora o0 espirito que é parte da integridade psicofisica (bem

extrapatrimonial)®®*,

Como se pode depreender, o dano moral e a dignidade da pessoa
humana representam as duas faces da mesma moeda, sendo a reparacao
daquele, contrapartida do principio da dignidade da pessoa humana®*. E
importante referir que em sentido juridico estrito, existe os danos patrimoniais e
os danos morais (que face do principio da dignidade deve englobar tanto os
resultantes de violacdes de direitos de personalidade tipicos e como de

situacdes juridicas existenciais atipicas).

Assim, qualquer lesdo a dignidade da pessoa humana por agentes do
Estado podera dar azo a responsabilidade civil do Estado pelos danos dai
resultantes, desde que haja um nexo de casualidade entre a conduta lesiva e o

dano como adiante demonstraremos.

%82 MORAES, Maria Celina Bodin de. Ob. cit. pag. 132.

*% BUERES, Alberto J. ob. cit. pag. 263.

¥ MORAES, Maria Celina Bodin de. Ob. cit. pdgs. 129-133.
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3. O Nexo causal

Para que haja responsabilidade civil extracontratual do Estado por lesdo
aos direitos fundamentais, ndo basta apenas a ocorréncia do dano. A doutrina
€ unanime em considerar que, € necessario a existéncia de um liame entre o
resultado danoso e a conduta lesiva do Estado, por forma a emergir a

responsabilizacao daquele.

A andlise do nexo de causalidade mostra-se pertinente, na medida em que
permite demonstrar, por um lado, o fato constitutivo de responsabilidade, e de
outro o problema da extensdo do dano®®, quer dizer, no primeiro plano
estabelece o liame entre o agente responsavel pela conduta e o dano
verificado, no segundo plano quais os gravames que devem ser suportados
pelo agente, autor do fato lesivo. Quando é que, juridicamente, um fato deve

ser considerado causa de um determinado evento danoso.

No ambito da Responsabilidade Civil, varias foram as teorias que tentaram
explicar o problema da determinacdo do nexo de casualidade, destacando-se a
teoria da equivaléncia das condicbes ou também considerada de teoria da
conditio sine quan non, que parte do conceito de casualidade apresentado por
John Stuart Mill, sendo introduzida no direito por Von Buri, cujas ideias mestres
se resumem no fato de considerar causa de um evento todas as condicdes,
sejam elas positivas ou negativas que concorrem para a ocorréncia do dano,
isto €, qualquer condi¢cdo que seja essencial para a verificacdo do dano (sem a
qual o dano néo se verificaria), pois todas as condi¢cdes equivalem-se, 0 que a

torna néo aceitavel dado os absurdos que conduziria®®.

Assim, a titulo hipotético, se um menor baleado numas das pernas por um

agente da policia num ato de puro abuso de poder e de violagdo de direitos

285 MONTENEGRO, Antonio Lindbergh C. Responsabilidade Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

1996, pag. 333.

%% MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de. Ob. cit. pag. 340-341.
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fundamentais, tendo sido prontamente socorrido ao hospital para assisténcia, e
a mae ao receber a noticia do infortinio tém uma paragem cardiaca que |he
leva a morte. Posteriormente, o filho sabendo da noticia decidi por termo a sua
vida ingerido doses exageradas de medicamentos, sob a égide da teoria da
equivaléncia o Estado ndo sO seria responsavel pelos danos causados pela
bala que atingiu 0 menor, como por todos 0s prejuizos ulteriores, pois aquele
fato constitui a condicdo sem a qual néo se verificariam os demais danos, dai

que esta teoria é rechacada dada sua excessiva latitude do resultado lesivo.

Neste prisma, Antunes Varela ressalta que, para que haja responsabilidade
““exige-se entre o fato e o dano indenizavel um nexo apertado do que a simples

coincidéncia ou sucess&o cronolégica®®’”".

Dadas as limitacbes da teoria da equivaléncia das condi¢bes, uma nova
solucdo destacou-se, a teoria da causa proxima com forte influéncia anglo-
saxonica, cuja ideia basilar prende-se com o fato de considerar como causa do
resultado danoso a circunstancia que a precede diretamente, ou seja, a Ultima
condic&0”®®. Para os defensores dessa teoria, a verdadeira e Gnica causa do
prejuizo serd a que, no conjunto das demais condi¢des, cronologicamente, for
a ultima antes da verificacdo do dano, tornando indenizavel, sob esta otica,

apenas os danos diretos, ficando os indiretos sem reparagéo.

Esta teoria pode conduzir a graves injusticas, pois entre a agdo ou omissao
e o dano podem ocorrem outras circunstancias determinadas por aquele
evento, como afirma Fernando Pessoa Jorge "0 ato humano limita-se muitas
vezes a desencadear outras condigbes, que diretamente geram o efeito
danoso, e, no entanto, tem de considerar-se o agente responsavel®® .

Voltaremos a analise das criticas a esta teoria mais adiante.

Ante as limitacdes apresentada por esta teoria, a doutrina procurou fora
desta teoria a solucédo para o problema do nexo de casualidade, procurando

circunscrever os prejuizos, ndo a Ultima condigdo, mas a causa adequada da

2% VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obriga¢ées em geral. Coimbra: Almedina, Vol. I, 1996, pag. 908.

*88 TELLES, Inocéncio Galvio. Direito das Obrigagdes. 62 edicdo. Coimbra: Coimbra, 1989, pag. 402.

289 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ob. cit. pdg. 391.
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sua producao. Antunes Varela assevera que ao jurista cabe analisar "0 ponto
de vista em que o direito se deve colocar para selecionar, entre as varias
condicbes de certo evento danoso, as que legitimam a imposi¢do, ao

respectivo autor, a obrigacdo de indenizar®®®”".

Assim, 0 conceito de causa sera dado na perspectiva juridica, partindo-se
da premissa de que a causa de um dano deve representar, no caso concreto,
condicdo necessaria ou adequada para producéo do dano®**, a chamada teoria

da casualidade.

O cerne desta teoria € o fato de considerar que para recair sobre alguém a
obrigacdo de indenizar, ndo basta que o evento lesivo seja condi¢ao (sine qua
non) do dano, é necessario que, em geral ou em abstrato, o fato seja uma
causa adequada do dano®?. Ora, o fato deve ser iddneo para causar o dano
dentro do curso normal das coisas, dai designar-se causa (objetivamente)

adequada do dano®®.

Das diversas variantes da teoria da casualidade adequada, a formulacdo
amplamente preferivel pela doutrina é a que considera como causa (adequada)
de um dano, aqueles resultados lesivos que constituem uma consequéncia
normal, tipica e provavel do evento constitutivo de responsabilidade®®*. No

mesmo sentido, entende Inocéncio Galvao Telles ao assinalar que

a acao que é condicdo ou pressuposto de um dano deixa de ser, e s6
deixa de ser, sua causa, sob o prisma do direito, quando com ela
concorra, para a produgcdo do dano, uma circunstancia anémala ou
extraordinaria, sem a qual ndo haveria um risco, maior do que o

comum, de o prejuizo se verificar®®>.

2% \ARELA, Jodo de Matos Antunes. Ob. cit. pdg. 916

FARIA, Jorge Leite Areais de Ribeiro de. Direito das Obriga¢des. Coimbra: Almedina, Volume |, 2001,
pag. 501.
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22 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Ob. cit. pdg. 918

>3 | dem

>4 Idem, pdg. 922

29 TELLES, Inocéncio Galvdo. Ob. cit. 406.
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Importa referir que ndo é necesséario que o ofensor possa prever os
danos para que o evento lesivo seja considerado causa adequada do dano, o
ponto fulcral é que o fato seja causa (objetivamente) adequada da producéao do

resultado danoso, segundo os fundamentos acima esmiugados.

No entanto, é através do exemplo dado por Marteau, em que A" d4 uma
pequena pancada na nuca de 'B”", mas devido a um problema de calcificacdo
(que tornou o cranio deste fragil), "B~ falece em virtude da pancada, que
Wilson Melo da Sillva sustenta a principal critica, formulada por uma parte da
doutrina, a teoria da causalidade, visto que sob a 6tica da teoria da causalidade
adequada, no caso sub judice, o dano morte ndo seria imputado a A", apesar
da pancada ter sido condic&o do dano®®. A critica apresentada prende-se com
o fato de Von Kries na sua elaboracdo da teoria considerar que as
circunstancias a que o juiz deve ter em conta para que o autor do dano possa
ser responsabilizado devem ser aquelas que o autor conhecia ou devia
conhecer no momento da pratica do evento lesivo, ou usando a expressao por
ele cunhada, o "'saber ontoldgico™”, em que a mergulha no ambito da culpa,
atribuindo a esta teoria indole subjetivo, tornando-a inaplicavel aos casos de

responsabilidade objetiva 2°’.

Diante desta critica recorrente, num substrato da doutrina, e que persiste
até aos dias atuais, Antonio Lindbergh C. MONTENEGRO muito bem esclarece

Forcoso é reconhecer que se 0 observador partir da doutrina de Von
Kries, para quem o juiz devia observar apenas as circunstancias que
eram conhecidas para o agente na ocasido do evento, vai realmente
encontrar a causa e a culpa numa zona cinzenta, de dificil separacéo.
Ocorre que a causalidade adequada s6 se firmou no campo do direito
civil, como doutrina de caréater universal, com a contribuicdo de Thon,
segundo a qual o juiz ndo fica subordinado as previsfes do agente,
para estabelecer que a acdo, era adequada para produzir o dano.
Embora a doutrina da adequacdo considere o agente na ocasido do
evento, segundo o padrdo de diligéncia do homem comum, para

% SILVA, Wilson Melo. Responsabilidade sem culpa. 22 ed. S3o Paulo: Saraiva, 1974, pag. 119

> |dem
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estabelecer a relacdo causal, parti-se do principio de que o fato

constitutivo do dano deve ser uma causa (objetivamente) adequada®®.

Como se pode vislumbrar do acima referido, a imputacdo € marcada por
critérios objetivos, visto 0 elemento central € que o evento lesivo seja causa
(objetivamente) adequada para a producdo do resultado na medida em que,

sem este elemento, ndo se estabelece o nexo de causalidade®®.

Em Mocambique a questdo do nexo de causalidade vem consagrada no
artigo 563° do CC, com a epigrafe nexo de causalidade, estatuindo que A
obrigacdo de indemnizacdo s6 existe em relacdo aos danos que o lesado
provavelmente ndo teria sofrido se ndo fosse a lesdo””. Tomando este
dispositivo a letra da lei, pode se pensar que o legislador consagrou a teoria da
equivaléncia das condi¢des, pois pode iludir o intérprete a pensar que quem
deu azo ao evento lesivo teria de suportar toda uma cadeia de danos que

fossem condicionados pela sua conduta.

Contudo, recorrendo ao espirito da lei bem como a uma analise mais
atenta do referido preceito legal, é possivel reconstituir o pensamento
legislativo, encontrando um minimo de correspondéncia no texto da lei. Neste
contexto, subjaz daquele preceito que o legislador ao empregar o termo
“provavelmente”, a lei remete a uma questdo de probabilidade, o que significa
acolher a tese da causalidade adequada, na medida em que a causa adequada

é aquela que gravando o risco de producao, o torna mais provavel®.

Por outro lado, a conclusdo de que o cddigo Civil acolhe a teoria da
causalidade adequada, resulta também dos trabalhos preparatérios, que,
releva de modo inequivoco que se quis consagrar naquele preceito a teoria da
causalidade adequada, fazendo-se apelo ao prognostico objetivo®®*. Assim,
para VARELA, "o autor do fato sé sera obrigado a reparar aqueles danos que

nao se teriam verificado sem esse fato e que, abstraindo deste, seria de prever

% MONTENEGRO, Anténio Lindebergh C. ob. cit. pdg. 346

> 1dem

3% Te|les, Inocéncio Galvio. Ob. cit. pdg. 409

301 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Ob. cit. pdg. 928
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302 E preciso reconhecer que a formulagéo

gue nado se tivesse produzido
usada no texto ndo é muito feliz, o que pode levar a alguns equivocos, como

acima se referiu.

Com efeito, a solugdo adotada para a questdo de nexo de casualidade
no direito brasileiro é a teoria do dano direto e imediato, ou a chamada teoria
da interrupcdo do nexo causal, ou ainda teoria da relagdo causal imediata,
expressamente consagrada no artigo 403 do Cdédigo Civil Brasileiro. Esta teoria
implica que entre o0 evento lesivo e o resultado danoso haja uma relacédo de

causa e efeito, direta e imediata®®.

304 tem na teoria do dano direto e imediato um meio

Uma parte da doutrina
termo em face das limitacGes as teorias da casualidade adequada e a teoria
das equivaléncias, acima apresentadas. Todavia, Inocéncio Galvdo Telles
considera esta teoria como sendo uma ideia tradicional entre 0s jurisconsultos
ingleses (que deveria se distinguir entre danos diretos e indiretos), defendendo
ser equivalente a teoria da causa préxima®®, que sumariamente atras

apresentamos.

Ora, face a exigéncia de que sob os auspicios desta teoria, 0 dano deve
estar adstrito a uma relacdo de causa e efeito, direto e imediato, em face do
evento lesivo, imaginemos o exemplo hipotético, em que um individuo sabota o
sistema de freios de um carro da policia sem que o motorista em horario de
descanso se aperceba, e depois de retomar ao trabalho cinco horas mais tarde,
devido a perda de freios 0 mesmo vem a se envolver num acidente,

provocando a morte de todos os ocupantes do carro.

Aplicando, em rigor ou em sua pureza, a teoria do dano direto e imediato, o
individuo que prejudicou os freios apenas seria responsavel pelos danos
causados ao sistema de freios do carro, pois constitui o0 dano direito e imediato

a sua acdo. Neste prisma, Galvdo Telles, entende que ~ndo se torna

2 1dem

Cfr. SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa. Ob. cit. pdg. 128
No Brasil destaca-se SANTOS, Wilson. Responsabilidade sem culpa. Ob. cit. pdgs 118 - 121
TELLES, Inocéncio Galvdo. Ob. cit. pdg. 402
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necessario que a acao provoque diretamente o dano. Pode provoca-lo s6
indiretamente, através de outra ou outras condi¢cdes ulteriores que com ela
concorram®®®”. Outrossim, o autor luso ressalta ainda o fato de n&o ser
imperioso que o dano se siga imediatamente ao evento lesivo, podendo existir
um intervalo de tempo apreciavel entre este e aquele, ou até mesmo

dilatado®®’.

Diante dessa analise, que bem demonstra as limitacbes daquela teoria, a
expressdo dano direto e imediato tem gerado acesos debates colocando-se a
indagacédo se o legislador tera empregue por mero equivoco, se tem sentidos
diferentes ou tem idéntico significado, o que tem gerado novas interpretacoes a
teoria de interrupcdo do nexo causal®®. Do ponto de vista pratico, esta teoria
nao é seguida na sua pureza, mesmo pelos defensores declarados, na medida
em que para contornarem as suas limitacbes, adotam outros critérios que

acaba representando o seu formal desmentido dai ndo ser aceitavel®*®.

Este fato pode facilmente se vislumbra a partir da teoria da
necessariedade, cujo objetivo € interpretar a teoria do dano direito e imediato
ante as ambiguidades terminoldgicas, como se pode comprovar do
entendimento de Wilson Melo da SILVA, que estribando-se no estudo de direito

comparado sobre a matéria realizado por Agostinho Alvim afirma,

gue este, logra, convincentemente, demonstrar que, em todos aqueles
cédigos dos diferentes paises, onde se acolheram no tocante a
casualidade, os postulados da teoria de Dumoulin e Pothier, a relacéo
de causa e efeito se estabeleceu, de maneira invariavel, entre
determinada causa e o dano, ndo como consequéncia da proximidade
ou da imediatez entre uma e outro, mas apenas da necessariedade
que se haveria de verificar sempre, entre esse mesmo dano e essa

mesma causa®™’.

3% 1dem, pdg. 403

307
Idem
MONTENEGRO, Antbnio Lindebergh C. ob. cit. pdg. 342-343

Telles, Inocéncia Galvao. Ob. cit. pdg. 404.

308

309

310 SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa. Ob. cit. pdg. 132.
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Ora, a teoria da necessariedade representa aqui um critério distinto dos
elementos direto e imediato, tornando-se apenas uma camuflagem que a torna
proxima da teoria da causalidade adequada. Neste sentido, Montenegro

ressalta que

no fundo, o conceito de necessariedade, haurido de casualidade
imediata, ndo é mais do que a nocao do fato apto para produzir o dano,
caracteristico da causalidade adequada. Nesta também opera a
interrupcdo da causalidade, quando um fator anormal ou extraordinario
se insere no processo causal...*™

O posicionamento acima perfilhado aplica-se a responsabilidade civil do
Estado, ora em analise. Nesta esteira, CAHALI considera que —em funcao das
circunstancias do caso concreto, impende considerar se o dano sofrido pelo
particular vincula-se direta e adequadamente ao ato (Comissivo ou Omissivo)
imputado ao agente da Administracéo®? . Por sua vez, Montenegro de forma
categorica e pragmatica, conclui que "néo aberra dos principios afirmar que a
doutrina da causalidade adequada ainda se mostra como a mais indicada no

313-~

ambito da responsabilidade®"", inclusive a espécie em analise.

4. A responsabilidade civil objetiva do Estado e a permanéncia
da culpa no direito mogambicano

A responsabilidade objetiva do Estado visa alargar a protecdo do cidadao,
abarcando as diversas situacfes faticas geradoras de dano ao particular, ou
seja, sendo ela independente de culpa abrange os danos causados por fatos
licitos e ilicitos, bem como pelo risco. Ela melhor responde aos ditames do

Estado Democratico de Direito.

> MONTENEGRO, Anténio Lindebergh C. ob. cit. pdg. 342.

CAHALI, Yussef Said. Ob. cit. pdg. 79
MONTENEGRO, Antdnio Lindebergh C. ob. cit. pdg. 346.

312

313
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Apesar da consagracdo da Responsabilidade Civil Objetiva do Estado, na
grande maioria dos Estados contemporaneos, a responsabilidade estatal no
ordenamento juridico mogcambicano, como anteriormente referimos, encontra-
se ancorada na responsabilidade subjetiva. S6 os danos decorrentes de atos
ilegais dos agentes estatais podem ser reparados pelo Estado.

Ora, o legislador constituinte ao estatuir no n® 2, do artigo 58 do texto
constitucional mogambicano que o Estado é responsavel pelos danos
causados por atos ilegais dos seus agentes, no exercicio das suas funcodes,
sem prejuizo do direito de regresso nos termos da lei””, impde como um dos
requisitos para se demandar o Estado que a conduta danosa dos seus agentes

seja culposa, contraria ao direito.

A norma juridica exerce a funcdo valorativa e imperativa, sendo necessario
para que haja ilicitude, por um lado, um carater objetivo e por outro um caréater
subjetivo, merecendo de per si a conduta contraria ao direito a qualificacao de
ilicita, mesmo ndo sendo resultante de uma vontade livre e consciente do
agente, todavia, soO atinge efeitos plenos, quando esta conduta for voluntaria e
livre, ou seja, o comportamento objetivamente ilegal ou ilicito €
simultaneamente culposo®“. Dai que na Responsabilidade subjetiva exige-se a

demonstracao da culpa, pressuposto dispensado na objetiva.

Para Antunes Varela "a culpa exprime um juizo de reprovabilidade

pessoal da conduta do agente: o lesante, em face das circunstancias

315 Analisa-se 0

especificas do caso, devia e podia ter agido de outro modo
nexo entre a conduta lesiva e o elemento volitivo, ou como Fernando Pessoa
Jorge em lato sensu, muito bem conceitua a culpa como sendo, 0 nexo de

imputacdo psicolégica do ato ao agente®®”

, havendo culpa se o ato for
resultado da vontade do agente e a este poder ser psicologicamente

imputavel*’’. Sem destoar desta linha de pensamento, Inocéncio Galvdo Telles

314 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ob. cit. pdg. 65

VARELA, Jodo de Matos Antunes. Ob. cit. pdg. 587.
JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ob. cit. pdg. 65

315
316

317 .
idem



109

assevera que a culpa € uma ligacao psicologica ou moral (...) entre a conduta
ilicita e o agente, que leva a imputar a primeira ao segundo, para o fim de
submeter aos efeitos sancionatorios que o direito associa aos comportamentos

por ele proibidos®*8.”

A vontade do agente pode revestir-se de duas formas diferentes o dolo e a
negligéncia ou mera culpa (culpa em sentido estrito). José de Aguiar Dias
assinala que a distingcdo entre ambos corresponde, a estabelecida no direito
romano, entre delito e quase-delito, sendo o delito a violagdo intencional da
norma de conduta, e quase-delito os casos em que 0 agente, com negligéncia
nao escusavel, e operando sem malicia, comete infracdo prejudicial ao direito

alheio®®,

No direito brasileiro a Responsabilidade Civil do Estado é objetiva ou pelo
risco sendo, por isso independente de culpa, bastando provar o nexo causal

entre o fato e o dano.

No ambito da Responsabilidade Civil do Estado no ordenamento juridico
mocambicano, a andlise da culpa reveste de grande interesse pratico, na
medida em que na graduacao da indenizacéo, impde a lei que o juiz tenha em
atencdo o grau de culpabilidade do agente ofensor®?’, podendo em caso de
mera culpa se fixar o valor da indenizacdo em valor inferior correspondentes
aos danos causados (art. 494° do CCM). Neste contexto, Galvao Telles realca
gue o dolo é a modalidade mais grave de imputacdo do ilicito, aquele que o
agente merece mais forte reprovacdo por maior ser a dependéncia entre o

evento ilicito e a vontade®?*”".

Com efeito, o dolo se desdobra em dolo direto, quando o agente na sua
atuacao representa o efeito da sua acdo e o deseja como resultado da sua
conduta, dolo necessario quando o agente ainda que ndo queira diretamente o

fato, previu como consequéncia necesséaria da sua atuagcdo (o agente tem

38 TELLES, Inocéncio Galvdo. Ob. cit. pdg. 340

DIAS, José de Aguiar. Ob. cit. pdg. 135
2% Analisaremos os critérios de fixacdo da indenizagdo de forma profunda no 32 capitulo da presente

319

dissertacdo.
L TELLES, Inocéncia Galvdo. Ob. cit. pdg. 341.
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ciéncia da existéncia de intima ligacdo entre o efeito ilicito e o resultado
pretendido) e por fim a outra modalidade do dolo € o eventual que ocorre
guando o agente representa o efeito ilicito como consequéncia provavel da sua

conduta®??.

A mera culpa consiste na omissao da diligéncia exigivel ao agente, em que
por leviandade, precipitacdo, desleixo ou incuria, o agente ndo toma as
medidas necessarias para evitar fato ilicito previsto como possivel, bem como
guando o agente ndo usa de toda diligéncia para prever e evitar a verificacéo

323 ou no dizer de Galvdo Telles “‘traduz-se na omissdo de

do ato ilicito
diligéncia exigivel’**”. Nesta perspectiva, consoante o caso, as variantes da
mera culpa ou culpa em sentido estrito, dividem-se em culpa consciente e
inconsciente. A consciente ocorre quando o0 agente previu como possivel o
resultado ilicito, mas ndo tomou as diligéncias necessérias para evitar
engquanto que a culpa inconsciente ocorre quando apesar do efeito ilicito, ser
objetivamente provavel e previsivel 0 agente ndo teve consciéncia que o sua
conduta teria tal efeito®?.

No entanto, na analise da mera culpa coloca-se o problema dos critérios de
avaliacdo do grau de diligéncia que é exigivel ao agente, em face de um dever
objetivo de cuidado, ou seja, como se afere o comportamento do agente para
se apurar se ele usou ou ndo de diligéncia. Pode-se recorrer a dois critérios,
ao comportamento habitual do ofensor ou ao comportamento de um homem
médio. O primeiro critério orienta para a apreciacdo da culpa em concreto,

enquanto que o segundo orienta para a apreciacéo da culpa em abstrato®?°.

A solucdo adotada pelo legislador ordinario mocambicano foi o critério
da diligéncia de um homem-médio, ou seja, a diligéncia padrdo dos membros
da sociedade, ou no dizer do romanos, de um bbdnus pater familias, como

subjaz do estatuido no niamero 2, do artigo 487° do CC, em que de forma

322 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Ob. cit. pdg. 590-592

Idem, pdgs. 593-594
TELLES, Inocéncia Galvdo. Ob. cit. pdg. 345.
JORGE, Fernado de Sandy Lopes Pessoa. Ob. cit. pdg. 322-323

323
324
325

36 MENEZES LEITAO, Luis Manuel Telles de. Ob. cit. 317
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expressa o legislador estabelece A culpa é apreciada, na falta de outro critério
legal, pela diligéncia de um bom pai de familia, em face das circunstancias do
caso”’. Esta orientacdo demonstra que o legislador perfilhou o critério de culpa
em abstrato, aplicando-a tanto para a responsabilidade extracontratual como
para a contratual (art. 799° n° 2).

Luis Manuel Telles Menezes de Leitdo lembra que " tradicionalmente,
era estabelecida uma graduacao da culpa em trés estagios: culpa grave, culpa
leve e culpa levissima®’"’. Assim, com base nos critérios de apreciacdo em
abstrato a culpa grave corresponde a uma situacdo em que a conduta do
agente so se verificaria com pessoas especialmente negligente, ou seja, teriam
que ter uma atuacdo em situacdo de negligéncia grosseira, visto que a maior
parte das pessoas diante de mesmos pressupostos agiriam de forma diversa,
enquanto que a culpa leve corresponde a situacfes em que a conduta ilicita
nao seria praticada por um bénus pater familias, e por dltimo a culpa levissima
em que a atuacado do agente, apenas seria evitada por uma pessoa acima dos

padrdes de diligéncia média*®.

Ora, dada sua natureza especial, 0 Estado manifesta a vontade por meio
de seus agentes, que por incumbéncia ou sob direcdo dos 6rgados do Estado
executam as atividades materiais. Assim, para se responsabilizar o Estado
pelos atos do seus agentes em Mocambique € necessario que o agente tenha
agido com culpa, numa das modalidades acima afloradas, tendo o Estado
direito de regresso sobre este. Nesta acepcao, o Estado assume a posicéo de
garante da indenizacao dos particulares lesados, e ndo tem a oneragao do seu
patrimoénio com um encargo definitivo, apenas visa suprir os efeitos de
insuficiéncia econdmica do patrimoénio do agente causador do dano, escolhido
e orientado pelo Estado, assunto que voltaremos abordar no quarto capitulo da

presente dissertacao, quando analisarmos a questao do direito de regresso.

7 |dem, pdg. 318

28 1 dem
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A permanéncia da culpa como um requisito de responsabilizagédo do
Estado mocambicano deve ser superada, por forma a garantir uma efetiva

protecdo do cidadao contra os danos causados pelo poder publico.
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CAPITULO IV - A REPARACAO DOS DANOS A PESSOA
HUMANA: DOUTRINA E A PRATICA DOS TRIBUNAIS
MOCAMBICANOS E BRASILEIROS

1. A Organizacéao do Poder Judiciario em Mogcambique

Cumpre debrucar, ainda que de forma breve, sobre a organizacdo do Poder
Judiciario mogambicano, dada sua estrutura distinta da organizacdo do Poder
Judiciario brasileiro.

Em Mocambique, o modelo de organizacdo do poder judiciario caracteriza-
se por um dualismo assente em duas ordens jurisdicionais distintas e
autbnomas, a jurisdicdo judicial e a jurisdicAdo administrativa, e,
excepcionalmente, pode ser constituida uma terceira jurisdicdo, a militar que
tem o fito de julgar crimes estritamente militares na vigéncia do Estado de
Guerra®®. Outrossim, existe o Conselho Constitucional, ndo sendo um
verdadeiro tribunal, tem a fungcdo primordial de exercer o controle da
constitucionalidade dos atos normativos.

A jurisdicdo judicial apresenta uma hierarquia, cujo topo é ocupado pelo
Tribunal Supremo, enquanto que o topo da hierarquia da jurisdicdo
administrativa é ocupado pelo Tribunal Administrativo®*°.

A definicdo das competéncias das referidas jurisdicdes estdo calcadas,
basicamente, em dois critérios, o da natureza das partes e, mormente, o da

natureza das matérias objeto de dissidio.

3 Esse modelo vem consagrado nos artigos 223 e seguintes da Constituicdo da Republica de

Mogambique de 2004, é semelhante ao modelo de organizagao do poder judicial francés.

3 o legislador constituinte ndo foi feliz em apenas distinguir 6rgdo supremo da jurisdi¢cdo

administrativa dos restantes tribunais administrativos, usando as letras iniciais maiusculas para aquele e
minusculas para estes, pois, por uma questdo de rigor e clareza se devia dar a designagdo de Superior ou
Supremo Tribunal Administrativo ou Tribunal Supremo Administrativo.
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Neste prisma, a justica administrativa tem o escopo de dirimir litigios, que
oponham o cidaddo as pessoas coletivas de direito publico emergentes de
matérias juridico-administrativa. Ora, a natureza das matérias objeto de dissidio
€ o principal critério adotado pelo legislador mogambicano, na medida em que
exclui da competéncia da jurisdicdo administrativa, a apreciacdo e deciséo de
questbes de direito privado, ainda que uma das partes seja uma pessoa
coletiva de Direito Publico®",

Essa limitacdo de competéncia esta assente na classificagcdo dos atos do
Estado em atos de império e atos de gestdo, o que tem constituido um entrave
ao direito de acesso a justica, visto que na pratica € dificil, com critérios
objetivos, separar tais atos, pois hodiernamente, as fronteiras entre os ramos
de direito sédo cada vez mais permeaveis o que tém conduzido a casos de
indeferimento liminar, tanto pela jurisdicdo administrativa, como pela jurisdicdo
judicial.

Igualmente, os tribunais administrativos desempenham a funcéo de controle
da legalidade dos atos administrativos, e da aplicacdo dos regulamentos da
administracdo publica, bem como o controle das despesas publicas®*?.
Integram a jurisdicdo administrativa, o Tribunal Administrativo (supremo), os
tribunais administrativos, os tribunais fiscais e os aduaneiros®*3,

Como se pode vislumbrar, as matérias atinentes a responsabilidade civil do
Estado por lesdo aos direitos fundamentais caem dentro do arcabouco de
competéncia dos tribunais administrativos.

Com efeito, a jurisdicho comum tem competéncias em matérias civis e
criminais, e exercem jurisdicdo em todas as areas nao atribuidas a outras
ordens jurisdicionais (n° 4, do art. 223° da CRM de 2004). Integram esta
jurisdicdo, o Tribunal Supremo que é o 6rgdo superior da hierarquia dos
tribunais judiciais (n° 1 do art. 225 da CRM/2004). Na posicéo hierarquicamente

inferior a este tribunal, encontram-se os Tribunais Superiores de Recurso,

3! Alinea e), do n? 1, do art. 5 da Lei 25/2009 de 26 de Setembro que estabelece a organizacdo da
jurisdicdo administrativa.
32 Alinea a) e b) do artigo 4 da Lei 25/2009 de 26 de Setembro que estabelece a organizagdo da
jurisdicdo administrativa.
333 Artigo 3, da Lei 25/2009 de 26 de Setembro que estabelece a organizacdo da jurisdi¢do

administrativa.
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seguidos dos Tribunais Judiciais de Provincia e por fim os Tribunais Judiciais
de Distrito®3*.

E pertinente salientar que a par da justica formal existem os Tribunais
comunitérios que devido ao seu papel na sociedade mocgambicana,
caracterizada por grande diversidade étnica e cultural, foram institucionalizados
como instancias nao judiciais de resolugcdo de conflitos no seio das
comunidades locais>*®.

A organizagcdo do Poder Judiciario em Mocgambique acima descrita
comporta méritos, dado que a justica administrativa € especializada, e, em
tese, melhor pode responder a demanda dos cidaddos em litigios juridico-
administrativos. Todavia, para o cumprimento efetivo das suas atribuicdes
trona-se imperioso aprimorar a separagao dos poderes do Estado, visto que o
Presidente da Republica € quem nomeia e exonera o presidente do Tribunal
Administrativo (supremo), o que ndo garante total independéncia na atuacéo
dos 6rgaos de justica administrativa, que tendem sempre a decidir a favor do

Estado.

2. Areparacao dos danos morais

A Responsabilidade Civil do Estado desempenha, essencialmente, a
funcdo de reparacdo dos danos causados aos cidaddos pelos agentes
publicos. Por isso, verificados os seus pressupostos, cabe ao Estado indenizar
o dano, podendo ser feito no ambito da administracdo, mediante acordo entre
as partes, ou poderd ser feita de forma contenciosa, cabendo ao lesado

interpor acéo de indenizagéo.

34 Artigo 29, da Lei 24/2007, de 20 de Agosto (Lei de Organizagdo Judiciaria de Mogambique)

335 . . . . ~ ~ . .
A sua institucionalizagdo ocorreu com a aprovacdo da Lei 4/92 de 6 de Maio, que reconhece os

Tribunais comunitarios e estabelece as balizas da sua atuacdo.
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Os danos, que caem ao cobro do tema da presente dissertacéo,
decorrem da lesé@o aos direitos fundamentais, podendo os efeitos se repercutir
tanto na esfera patrimonial, bem como na esfera moral do lesado. Nesta
esteira, uma lesdo corporal poderd acarretar prejuizos matérias, como o
pagamento das despesas de tratamento médico, perda de remuneracdo em
virtude da auséncia no local de trabalho, dentre outras situacées, bem como
prejuizos imateriais decorrente da dor, sofrimento, deformacéo fisica, entre
outros. Este fato resulta da assungdo de uma visdo ampla do homem
(englobando a sua dimensao espiritual), bem como da sua centralidade no

direito®3,

A doutrina tem, mais ou menos, assente o0s critérios de reparacdo dos
danos matérias ou patrimoniais, dado que a extensdo do dano possui carater
objetivo, bem como, a indenizacao visa ser satisfeita pelo devedor com o fito de
reintegrar o ofendido na situag&do patrimonial anterior a verificagdo do evento
danoso. Ao analisar as caracteristicas dos danos ressarciveis, referimos que a
reparacdo vai englobar tanto o dano emergente como o0s lucros cessantes,
calcada numa operacao aritmética, em que avalia-se em dinheiro o prejuizo
suportado pelo patrimonio, pois todos os bens materiais podem ser avaliados

em dinheiro por integram o patriménio do lesado como parcelas ativas®’.

Com efeito, o dano patrimonial acarreta a ofensa ou diminuicdo de
determinados valores econdmicos. Igualmente, a reparagcdo dos danos
patrimoniais pode consistir em entrega do préprio objeto ou outro da mesma

espécie®®, a chamada reparacéo natural ou pode ser feita em dinheiro nos

*® ITURRASPE, Mosset. E/ Dafio fundado en la dimension Del hombre em su concreta realidad. Ob. cit.

pdg. 39

337 MONTENEGRO, Antonio Lindbergh C. Ressarcimento de Danos Pessoais e Materiais. 72 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001, pag. 209

3% Nesses casos, importa ter em atencdo o principio da fungibilidade das coisas para efeito de
substituicdo por outro do mesmo tipo, qualidade e quantidade, porém nas hipdteses em que a
reparagdo natural se mostra de dificil uso, mormente quando se trata de bens com algum uso,
tornando-se imperioso a aplicagdo dos ditames da boa fé e da equidade. Cfr. MONTENEGRO, Antonio

Lindbergh C. Ressarcimento de Danos Pessoais e Materiais. Ob. cit. pag. 205.
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casos em que ndo seja possivel a reparacdo natural, dada impossibilidade

objetiva de se restabelecer a situacdo anterior®*.

O dano a pessoa humana acarreta sempre prejuizos extrapatrimoniais.
Carlos Fernadndez Serrarego adverte que o dano moral € s6 uma das
componentes do amplo espectro de lesGes que cabem dentro do conceito

genérico do dano a pessoa humana®¥®"".

Superado e assente o debate doutrinario sobre a admissibilidade de
reparacdo dos danos morais***, ganha acuidade, como corolario da sua
caracteristica (ndo avaliacdo pecuniaria), o debate sobre a natureza da
reparagdo bem como, sobre os critérios de fixagdo do quantum indenizatorio,
tanto na doutrina como na pratica dos Tribunais. E neste prisma, que daremos
primazia a analise da reparacdo dos danos morais, enfrentando estas questfes
capitais do instituto da responsabilidade civilLb, mormente, nos danos

decorrentes de lesao aos direitos fundamentais.

2.1. A Natureza juridica da Reparacédo e o problema da quantificacéo
dos danos a pessoa humana

A caracteristica indelével do Homem é a dignidade, cuja leséo, a par de
eventuais danos materiais, implica danos morais. Contemporaneamente, é

direito consagrado*?

e jurisprudéncia estabelecida a admissibilidade de
reparacdo do dano moral. Ela ndo constitui indenizacdo em si, o valor

monetario arbitrado para a reparacdo nao tém a mesma funcédo que nos danos

9 José de Aguiar. Ob. cit. pdg. 986.

SESSAREGO, Carlos Fernandez. Proteccion a la persona humana ““in”” ANDORNO, Luis. CIFUENTES,

Santos, et all. Dafio y proteccion a la persona humana. Buenos Aires: La Rocca, 1993.
341

340

Cfr. o debate no capitulo 3, ponto 2.1 da presente dissertagédo
A CFB/1988 atribuiu indole constitucional a reparacdo do dano moral e veio dissipar dividas sobre a
sua admissibilidade, estatuindo a sua reparabilidade nos incisos V, X do artigo 5. Na legislagao ordinaria
a sua previsdo vem prevista no artigo 186 do Cddigo Civil de 2002, bem como em outras legislacoes
especiais, como sdo os casos do Cddigo de Defesa dos Consumidores e Codigo de Telecomunicagdes, em

Moc¢ambique encontra-se previsto de forma expressa no artigo 496 do Codigo Civil.
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patrimoniais, que visa deixar o lesado na situacdo anterior, em que estaria se

nao se verificasse o evento danoso, como bem assevera CAHALI

Diversamente, a sancdo do dano moral ndo se resolve numa
indenizacé@o propriamente dita, ja que indenizacgéo significa eliminacédo
do prejuizo e das suas consequéncias, 0 que nao é possivel quando se

trata de dano extrapatrimonial; a sua reparacao se faz através de uma

compensacao, e ndo de um ressarcimento®*.

Na mesma esteira, Clayton Reis muito bem assinala que na reparacao
dos danos morais "a funcdo sera meramente satisfativa, ou ainda, uma forma
de compensar o lesado pelos sofrimentos ocasionados pelo agente do ilicito.
Mesmo que ndo haver4d meios de se aquilatar o prejuizo decorrente de

344,

dor. . Todavia, Jose de Aguiar Dias alerta para a posi¢cao intermédia da

reparacao pois

Se a reparacdo se tem de fazer em dinheiro, avultam os pontos de
contato entre a indenizagdo e a pena, porque também esta pode se
empregar na satisfacdo do prejudicado, proporcionando-lhe a solatium,
apaziguamento, e conseguindo alteracdo do sentimento e da vontade.
Essa funcdo oferece satisfagdo ao sentimento de justica e a
personalidade do lesado, e a indenizagdo pode desempenhar um papel
mdltiplo de pena, de satisfacdo e de equivaléncia®®.

O ordenamento juridico brasileiro ndo acolhe de forma expressa a tese
da funcao punitiva da reparacdo do dano moral, todavia, na doutrina cresce o
namero de defensores dessa fungéo, entendendo que o valor da indenizacao
nao deve limitar-se ao fim meramente compensatoria (atenuando o sofrimento
injusto), mas também deve ter o escopo de desestimular o ofensor e prevenir

ofensas futuras®*®.

343 CAHALI, Yussef Said. 32 ed. Dano Moral. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pag. 44.

REIS, Clayton. Avaliagdo do Dano Moral. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, pag. 79.
DIAS. José de Aguiar. Ob. cit. pag. 1001.
MORAES. Maria Celina Bodin de. Ob. cit. pdgs. 217-2189.

344

345

346
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Deste grupo de doutrinarios destacam-se Maria Helena Dinis que

considera de forma expressa que "a reparacao pecuniaria do dano moral é um

misto de pena e de satisfacdo compensatoria

347" sustentando a sua posicéo

no fato da reparacédo, por um lado, constituir uma sancéo imposta ao ofensor,

com o fito de onerar o seu patrimdnio, punindo a violacdo do bem juridico da

pessoa, e por outro, atendendo ao fato do dano ser moral, a reparacdo

pecuniaria proporcionara ao lesado uma satisfacdo que atenue a dor, ou seja,

serd uma compensacéo pelo dano e injustica sofrida®*®. No mesmo diapasao,

entende Caio Mério da Silva Pereira ao referir que

Quando se cuida de dano moral, o fulcro do conceito ressarcitério
acha-se deslocado para a convergéncia de duas forcas: " “caréter
punitivo”” para que o causador do dano, pelo fato da condenacao, se
veja castigado pela ofensa que praticou; e o carater compensatorio””
para a vitima que receberd uma soma que lhe proporcione prazeres

como contrapartida do mal sofrido*.

Por outro lado, Carlo Alberto BITTAR sintetiza referindo que

em sua textura atual, conta a teoria da responsabilidade de danos
morais com componentes centrais que lhe conferem a expressdo
necessdria para uma efetiva realizacao de suas fungdes, a saber: a de
trazer satisfagdo ao interesse lesado e, de outra parte, inibir
comportamentos anti-sociais do lesante, ou de qualquer membro da

coletividade®®.

347

volume 7, 2003, pag. 98.

> |dem
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PERREIRA, Caio Mdrio da Silva. Responsabilidade Civil. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988, pag. 55

BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos morais. 32 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

1998, pag. 247. Favoraveis a mesma tese manifestaram-se Arthur Oscar de Oliveira Deda, Sérgio

Cavalieri, José Carlos Moreira Alves, Paulo Costa Leite, dentre outros. Cfr. Moraes, Maria Celina Bodin

de. Ob. cit. p. 218.
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Em sentido contrario, entende Wilson Melo da Silva que defende que a
reparacdo do dano moral apenas visa um efeito compensatoério, dando a vitima

uma satisfacdo pelo dano sofrido®*

. Outrossim, importantes autores como
Roberto H. Brebbia entendem que, diante do siléncio do direito positivo, ndo se
pode supor que o valor pecuniario que o autor do dano deve pagar ao lesado
exerca uma funcéo penal®®. Esta posicdo é também defendida por Leslie T.
Hart, que trilhando o posicionamento de Von Thur, salienta que a obrigacao de
proporcionar satisfacéo ao lesado, ndo constitui uma pena imposta ao autor do
dano, sua finalidade ndo é acarretar perda ao culpado, sendo a de possibilitar

um lucro ao lesionado®3.

Relativamente aos danos causados por conduta Estatal ofensiva aos
direitos fundamentais, Rennam Miguel Saad analisando, especificamente, a
matéria, realca o carater misto da pena pecuniaria, e a necessidade de
aplicacéo de forma efetiva pelo poder judiciario, fixando um valor que condene
o autor do dano, sob pena da violagcdo de valores existenciais se tornar
compensadora®*. O agente estatal, autor da conduta lesiva, em acdo
regressiva, podera acarretar com os efeitos da sua acgdo, por forma a
desencorajar a repeticdo do mesmo ato.

A natureza mista da indenizacdo em caso de danos morais tem
ganhado espaco na pratica dos Tribunais Brasileiros. Moraes assinala que “"na
jurisprudéncia do STJ, aderiu-se recentemente a tese do carater punitivo, em

sua faceta de desestimulo ao ofensor™"”

, como se pode depreender da
jurisprudéncia do referido Tribunal em que o Ministro Luiz Fux em Recurso
Especial Julgado 1109303/RS, julgado em 04 de Junho de 2009, por
Responsabilidade Civil do Estado por morte de militar vitima de homicidio em

quartel, explicita a sua orientacéo, afirmando que

»1SILVA, Wilson de Melo. Ob. cit. pag. 440

BREBBIA, Roberto H. E/ dafio moral. 22 Ed. Rosario: ORBIR, 1967, pag. 230
REIS, Cleyton. Ob. cit. pdg. 84.

SAAD, Renan Miguel. Ob. cit. pdg. 101

MORAES. Maria Celina Bodin de. Ob. cit. pdg. 225.
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(...)se faz necessario observar os principios da razoabilidade e
proporcionalidade, bem como o valor arbitrado deve guardar dupla
funcdo, a primeira de ressarcir a parte afetada dos danos sofridos, e
uma segunda pedagdgica, dirigida ao agente do ato lesivo, a fim de
evitar que atos semelhantes venham a ocorrer novamente, e, ainda,
definir a quantia de tal forma que seu arbitramento ndo cause
enriquecimento sem causa a parte lesada (...)

Seguindo o0 mesmo entendimento o desembargador Paulo Roberto
Lessa Franz, relator do processo de Apelacdo n° 70037050242 da Décima
camera civil, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, julgado em 26 de
Maio de 2011, sobre Responsabilidade Civil do Estado por excessos cometidos
por policiais militares numa abordagem, em seu voto, estriba-se na doutrina
para sustentar a natureza mista da indenizacdo, como se pode denotar ao

referir que

(..)impBe-se que o magistrado atente as condi¢cdes do ofensor, do
ofendido e do bem juridico lesado, assim como a intensidade e duracdo
do sofrimento, e a reprovagdo da conduta do agressor, ndo se
olvidando, contudo, que o ressarcimento deve ser suficiente para
recompor 0s prejuizos suportados, sem importar em enriguecimento
sem causa da vitima. A ddplice natureza da indenizacdo por danos
morais vem ressaltada na percuciente licdo de Caio Mario, citado por
Sérgio Cavalieri Filho, em sua obra Programa de Responsabilidade
Civil: “Como tenho sustentado em minhas Instituicbes de Direito Civil
(v. Il, n.176), na reparacdo por dano moral estdo conjugados dois
motivos, ou duas concausas: | - puni¢do ao infrator por haver ofendido
um bem juridico da vitima, posto que imaterial; Il — pér nas maos do
ofendido uma soma que n&o é o pretium doloris, porém o meio de lhe
oferecer oportunidade de conseguir uma satisfacdo de qualquer
espécie , seja de ordem intelectual ou moral, seja mesmo de cunho
material, 0 que pode ser obtido ‘no fato’ de saber que esta soma em
dinheiro pode amenizar a amargura da ofensa e de qualquer maneira o
desejo da vingancga” (in: Programa de Responsabilidade Civil. 52 ed.
Séao Paulo: Malheiros, 2004, p.108/109...)

De forma categorica, o0 magistrado supracitado, adota a natureza mista
da indenizacdo com fundamentos calcados na doutrina brasileira. O mesmo
entendimento € perfilhado pelo Relator Desembargador Romeu Marques
Ribeiro Filho, da 52 Camera Civil, do mesmo tribunal, no processo de apelacéo
civil n°® 70030409213, julgado em 23 de Abril de 2010, sobre Responsabilidade
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Civil do Estado resultante de abordagem policial inquinada de abuso de

autoridade, ao afirmar que

O Estado responde objetivamente pelo ilicito praticado pelo agente
publico no exercicio da fungcdo ou em razao dela, Art. 37, § 6°, da CF. A
abordagem feita por policial, em total excesso a um patrulhamento de
rotina, constitui abuso de autoridade, configurando o denominado dano
moral puro, situacdo que dispensa a prova de prejuizo concreto, uma
vez que os transtornos, a dor, o sofrimento, o constrangimento e o
vexame a que o autor foi exposto prescindem de qualquer outra prova,
além do proprio fato. A fixagdo do quantum indenizatério deve sopesar
critérios objetivos como a condi¢do econdmica das partes, a gravidade
do dano, o grau de culpa, atendendo, especialmente, para o carater
punitivo-pedagogico inerente a indenizacdo em tais casos, sem
acarretar o enriquecimento ilicito da vitima. O reconhecimento da
indenizacdo somente vai ser eficaz se, além de compensar a vitima
pelo prejuizo suportado, ocasionar impacto no patriménio do agente
causador do dano, capaz de evitar a reincidéncia do evento danoso...

Em Mocambique, de forma tacita o Cédigo Civil de 1966, até entdo em
vigor, acolheu a natureza mista da reparacdo do dano moral, dispondo por
remissdo do n°® 3, do artigo 496° que o Tribunal deve fixar o valor da
indenizacdo de forma equitativa, tendo em atencado as circunstancias descritas
no artigo 494, como sejam, o grau de culpabilidade do agente, a situacao
econOmica deste e do lesado e as demais circunstancias do caso concreto.
Subjaz destas disposicdes, de forma inequivoca, a natureza compensadora e
punitiva da reparacdo, como bem assinala Jorge Leite Areais de Ribeiro FARIA

ao referir que

Se o carater sancionatério da compensacédo se pode ver no atender-se
nela a situacdo econémica do lesante, a fungcdo da reparacdo da
indemnizag&o propriamente dita pode ainda descortinar-se na medida
em que na fixacdo da soma compensatéria o juiz tem que olhar

também a situac@o econémica do lesado®®.

36 FARIA, Jorge Leite Areias de Ribeiro. Ob. cit. pdgs. 492-493.
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O mesmo entendimento é perfilhado por Antunes Varela ao assinalar
gue, no que tange aos danos ndo patrimoniais, a indenizacao reveste a dupla
funcao de, por um lado, reparar de algum modo, os danos verificados na esfera
juridica do lesado, e por outro, esta embutida a ideia de reprovar ou castigar,

37 Acolhendo a mesma

no plano do direito privado a conduta do agente
posicdo, porém mais pragmatico, foi Luis Manuel Telles de MEZENES DE
LEITAO que ao analisar os critérios plasmados no artigo 494° do CCM,

assevera que destes

resulta que a indemnizagdo por danos ndo patrimoniais ndo reveste
natureza exclusivamente ressarcitéria, mas também cariz punitivo,

assumindo-se como uma pena privada, estabelecida no interesse da

vitima, por forma a desagrava-la do comportamento lesante®®.

O Tribunal Administrativo mogambicano, naquela que foi uma deciséo
rara de se ver, em que condena o Estado no processo n° 214/2010- 12, por
morte do menor Elias Rute Muianga, vitima de disparo de arma de fogo
efetuado por agentes da Policia da Republica de Mocambique (PRM), o
coletivo de juizes acolhem, a prior, a funcdo compensatéria da indenizacao ao

entender que os danos morais

sendo insuscetiveis de avaliagdo pecuniaria, porque atingem, entre
outros bens, o bem estar, no caso dos autos, da requerente e dos
demais familiares do finado, ndo integram o patriménio do lesado,
podendo somente ser compensados com a obriga¢cdo pecuniaria

imposta ao infrator, como uma satisfagcéo, e ndo indenizagéossg.

Como facilmente se pode vislumbrar, o Tribunal Administrativo de
Mogcambique, no caso sub judice, acolheu, expressamente, a natureza

compensatoria da indenizagdo. No que concerne a natureza punitiva da

37 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Ob. cit. pdg. 630

MENEZES DE LEITAO, Luis Manuel Telles de. Ob. cit. pdg 335.
39 Acérdio 892/2012 do processo n? 214/2010- 13, do Tribunal Administrativo de Mocambique. pag. 14
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compensacdo, ainda que os juizes nao refiram de forma expressa, subjaz da
analise da supracitada decisdo, que a mesma se encontra patente na fixacéo
do montante da indenizacao, visto que o coletivo dos juizes ndo descorou das
circunstancias descritas no artigo 494° do CC (grau de culpabilidade do agente,
situacdo econdmica deste e do lesado) que denotam um carater misto da

indenizacao.

Assim, no que tange ao assunto em epigrafe, Sérgio Severo muito bem
indaga "'se ndo houvesse um carater punitivo subsidiario, como poder-se-ia
aquilatar o quantum a partir da conduta do agente?*®*®” Para em seguida
concluir que, parece-nos que a dupla natureza reparatéria-preventiva da
satisfacdo dos danos extrapatrimoniais apresenta-se dominante na doutrina e
presente legislacdo®*'", que demonstra o igual caminho trilhado pelo Direito

Mocambicano e Brasileiro.

A questédo relativa ao carater punitivo da reparacdo dos danos morais
pode ser aprofundada com a experiéncia do sistema da Common Law, relativa
aos danos punitivos (punitive damages), que exprimem a tendéncia de
condenacédo de altos valores, como por exemplo, no caso da condenacdo da
companhia Mc Donald’s a pagar o valor de 2,9 milhdes de dblares americanos,
por danos causados a uma idosa de 81 anos de idade, em virtude de ter sofrido
queimaduras de terceiro grau, quando ao dirigir 0 automdével, com o café entre
as pernas, derramou sobre elas o café fervente (80 graus centigrados,
reputada excessiva) adquirido numa das lojas da companhia®®?. Ora, uma das

7

principais criticas formuladas aos danos punitivos é a sua completa

imprevisibilidade, constituindo para alguns um verdadeiro ““desvario” %

Nessa esteira, os danos punitivos na nossa cultura juridica (romano-
germanica) constitui uma figura situada na zona de penumbra entre o direito

civil e o direito penal, na medida em que tem o fito de punir o agente causador

%% SEVERO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, pag. 191

1 1dem

*2 TACITO, Caio. Responsabilidade do Estado por dano moral “"in”” Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro: Renovar, vol. 197. jul./set. 1994, pag. 22

%83 MORAES. Maria Celina Bodin de. Ob. cit. pdg. 229
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do dano por meio de uma pena pecuniaria a ser paga a vitima®*, o que coloca
em risco o escopo primordial do instituto da Responsabilidade Civil que é de

reparar os danos.

Ademais, Moraes adverte para o fato de

ao se adotar sem restricGes o carater punitivo, deixando-o ao arbitrio
unicamente do juiz, corre-se o risco de violar o multissecular principio
da legalidade, segundo o qual nullun crimen, nulla poena sine lege,
além disso, em sede civil, ndo se colocam a disposi¢do do ofensor as
garantias substanciais e processuais — como, por exemplo, a maior

acuidade quando o 6nus da prova — tradicionalmente prescritas ao

imputado no juizo criminal®®.

A referida autora acentua ainda, o fato da maior parte dos fatos
geradores de danos morais, a que se pode impor um carater punitivo,
configurarem um ilicito criminal, o que poderia ocasionar uma dupla punicao,
dai que defenda o cunho punitivo da indenizacdo apenas em casos
excepcionais (hipéteses particularmente sérias, quando for imperioso dar uma
resposta a sociedade em virtude de conduta ultrajante a consciéncia coletiva) e

a hipdteses taxativamente plasmadas na lei®®®.

Quanto a aplicabilidade da funcao punitiva apenas em hip6teses sérias,
no direito mocambicano a questdo é de inicio acautelada pelo legislador ao
admitir apenas a reparacdo dos danos ndo patrimoniais que, pela sua
gravidade, merecam tutela do direito (n° 1, do art. 496 do CC). Como se pode
vislumbrar, os tribunais Mogambicanos antes de entrarem no amago do
problema da quantificacdo do montante devido, devem analisar prima facie, o
grau de gravidade do dano extrapatrimonial, por forma a concluir se merece ou

nao a tutela do direito. Assim, levanta-se o problema de saber quais serdo os

%% DI LAURO, Antonino Procida Mirabelli. La reparazione del danne Alld persona. Camerino-Napoli:ESI,

1993, p. 123 apud MORAES. Maria Celina Bodin de. Ob. cit. pdg. 258
%% MORAES. Maria Celina Bodin de. Ob. cit. pdg. 260.
%% 1dem, pdg. 260-263.
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critérios para a determinagdo da gravidade de tais danos. Antunes Varela, nos

ensina que

A gravidade do dano ha-de medir-se por um padrdo objetivo
(conquanto a apreciacdo deva ter em linha de conta as circunstancias
de cada caso), e ndo a luz de fatores subjetivos (de uma sensibilidade
particularmente embotada ou especialmente requintada). Por outro
lado, a gravidade apreciar-se-a em funcéo da tutela do direito: o dano
deve ser de tal modo grave que justifique a concessao de uma

satisfacdo de ordem pecuniéria ao lesado®’.

Transcende dos ensinamentos acima descritos, que o primeiro critério

atende as circunstancias faticas de cada caso, enquanto que o segundo as

circunstancias juridicas, conquanto o direito, de forma expressa, o proteja. Este

pré-requisito visa, essencialmente, afastar a litigancia nos tribunais de meros

aborrecimentos ou transtornos do dia-a-dia. A este respeito Moraes, lanca uma

luz clarificadora ensinando que

A distincdo s6 podera ser feita com base no principio da dignidade
humana como critério para tal salvaguarda. O que quer que possa, ou
deva, ser reconduzido as instancias primarias da liberdade, igualdade,
integridade psicofisica e solidariedade, ou de todo e qualquer direito da

personalidade, merece especial tutela do sistema juridico®®.

Os danos morais constituem lesdo a dignidade, como anteriormente

sustentamos, com base nos ensinamentos da autora supracitada ao assinalar

que

normalmente, o que nos humilha, ofende, constrange, o que nos
magoa profundamente, € justamente o que fere a nossa dignidade,
dano moral tem como causa a injusta violacdo a uma situacdo juridica
subjetiva extrapatrimonial, protegida pelo ordenamento juridico através

367

368

VARELA, Jodo de Matos Antunes. Ob. cit. 628.
MORAES. Maria Celina Bodin de. Ob. cit. pdg. 303
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da clausula geral de tutela da personalidade que foi instituida e tem a
sua fonte na Constituicdo Federal, em particular e diretamente
decorrente do principio (fundante) da dignidade da pessoa humana

(também identificado com o principio geral de respeito a dignidade

humana)369.

O dano moral ndo é suscetivel de avaliagcdo pecuniéria, precisamente,
porque atinge a dignidade da pessoa humana que n&o tem preco, 0o que

levanta um amplo debate sobre os critérios de fixacdo da indenizacao.

Assim, a fixacdo do quantum indenizatorio dos danos morais constitui
um dos principais problemas a ser enfrentados dentro do instituto da
responsabilidade civil, pois a sua impossibilidade de avaliagdo pecuniaria,
faculta ao juiz, em sua atuacdo, um poder discricionario. Por causa deste poder
do juiz, torna-se dificil descortinar com unanimidade atuacdes homogéneas na
jurisprudéncia, no que tange a fixacdo do valor da reparacdo, muitas vezes

variando de forma drastica, em situacdes quase que similares.

No entanto, existem dois métodos de avaliagcdo dos danos morais, como

bem ensina Geneviéve Viney que

No estabelecimento do método de avaliacdo confrontam-se duas
concepgdes: uma subjetiva, voltada para a afericdo in concreto; e,
outra objetiva , voltada a afericdo in abstracto. O método subjetivo -
apreciagdo in concreto — visa avaliar a satisfacdo na busca dos
prejuizos reais alegados pela vitima. O método objetivo — apreciagéo in
abstracto — baseia-se em standards juridicos, como p. ex., a no¢ao de
homem-médio (bonus pater familiae, résonable man), dados

estatisticos, através de tabelas e critérios preestabelecidos®"’.

Os dois métodos acima enunciados, ndo resolvem de forma cabal o
problema da quantificacdo dos danos morais, pois ressalta sempre margem
para o poder discricionario do juiz. Contudo, no Brasil existem determinados

critérios usados pelos juizes na fixagdo da reparacdo devida, que sao

%% 1dem, pdgs. 132-133

% VINEY, Geneviéve apud SEVERO, Sérgio. Ob. cit. pdg. 203
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amplamente debatidos pela doutrina. Apesar da sua variagdo na jurisprudéncia,
Moraes pontua alguns critérios fixos adotados pelos tribunais brasileiros para
reparacdo dos danos morais, como sejam o critério da extenséo do prejuizo, o
critério do grau de culpa e o critério relativo a situacdo econdmico-financeira,
tanto do ofensor quanto da vitima, bem como o critério de razoabilidade, em

substituicdo ao critério de reparacéo equitativa®"*.

Subjaz desses critérios que o juiz ante as provas produzidas nos auto, e
com base na sensibilidade natural do julgador, decidira, impondo uma reposta
competente a acdo lesiva desencadeada, mitigando a responsabilidade em
caso de concurso de culpa, ou ampliando a gravame, baseado em certa
relacdo entre o fato danoso e o dano que se repercute na esfera juridica do

lesado®"?.

Com efeito, no processo de apelacdo N° 70055827141, da Décima
Camara Civil do tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, sobre
responsabilidade civil do Estado decorrente de agressao por policiais militares,
julgado em 29 de Agosto de 2013, o Relator do processo Des. Tulio de Oliveira
Martins em seu voto, de forma categdrica, sustenta a sua decisdo de dar

provimento ao pedido da vitima

considerando a gravidade do ato ilicito praticado contra a autora que foi
agredida por policial militar, o potencial econémico do ofensor, o
carater punitivo-compensatério da indenizacdo e o0s parametros
adotados em casos semelhantes, majoro o valor da reparagdo para R$
10.000,00 (dez mil reais)

O citado magistrado adota em seus critérios de decisdo o grau de culpa
do agente e a condicdo econbmica do ofensor. Estes critérios de analise das
condi¢cbes subjetivas do ofensor, bem como do lesado tem sido de forma
recorrente usado por outros magistrados do referido Tribunal, como se pode

notar no voto do Relator Des. Romeu Marques Ribeiro Filho, no processo de

' MORAES. Maria Celina Bodin de. Ob. cit. pdg. 275

2 BITTAR, Carlos Alberto. Ob. cit. pdg. 222.
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apelacdo n° 70030409213, julgado em 23 de Abril de 2010, sobre
responsabilidade civil do Estado decorrente de abuso de autoridade na acao de

policiais militares, ao referir que

A adequada reparacdao, em montante compativel com os fatos, passa
pela sua gravidade, pela situacdo pessoal do demandante, pela
capacidade financeira do réu e pelos prejuizos advindos do ilicito,
razdo pela qual fixo o valor em R$ 10.200,00, a ser corrigida
monetariamente desde a sessdo e julgamento, e acrescida de juros
legais, a contar do evento danoso.

No STJ, estes critérios também tém sido usados, como se pode ver no
voto do Relator Ministro Sidnei Beneti no AgRg no Recurso Especial N°
1.367.193 - RS (20130032207-9) que considera que

No que diz respeito ao pedido de majoracdo da verba indenizatéria,
nédo obstante o grau de subjetivismo que envolve o tema da fixacdo da
indenizac@o, uma vez que ndo existem critérios determinados e fixos
para a quantificacdo do dano moral, reiteradamente tem-se
pronunciado esta Corte no sentido de que a reparagcdo do dano deve
ser fixada em montante que desestimule o ofensor a repetir a falta, sem
constituir, de outro lado, enriquecimento indevido. Em se tratando de
dano moral, cada caso, consideradas as circunstancias do fato, as
condi¢cdes do ofensor e do ofendido, a forma e o tipo de ofensa, bem
como suas repercussdes no mundo interior e exterior da vitima, cada
caso, repita-se, reveste-se de caracteristicas que lhe sdo préprias, o
que o faz distinto de outros.

A par dos critérios acima aflorados, o STJ consolidou o entendimento de
que a fixacdo do quantum indenizatorio deve ter em atencdo ao principio da
razoabilidade e de proporcionalidade, aceitando apenas a revisao do valor, se
encontrar-se em flagrante violagdo destes ditames, como pode se depreender,
a titulo de exemplo, do voto do Relator do processo AgRg no Agravo em
Recurso Especial N° 375.681 - MS (20130229592-8) o Ministro Luis Felipe

Salomao que afirma
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€ sabido que na esteira da jurisprudéncia consolidada por esta Corte,
os valores fixados a titulo de danos morais s6 poderdo ser revistos,
em sede de Recurso Especial, apenas em casos que o valor afronta os
principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Este constitui um breve panorama da pratica dos Tribunais brasileiros,
que ressalta a utilizacdo recorrente de critérios que se prendem com as

condicBes sociais da vitima e do ofensor.

Como anteriormente referimos, em Mocambique, o Cadigo Civil manda
de forma expressa, que o juiz individualize o quantum indenizatério dos danos
morais que pela sua gravidade merecam tutela do direito, equitativamente,
tendo em atencédo o grau de culpabilidade do agente, a situacdo econdmica
deste e do lesado e as demais circunstancias do caso concreto (art. 494

conjugado com o n° 3 do art. 496, ambos do CCM).

O primeiro parametro com o qual o julgador se deve valer para fixar o
montante da reparacdo é o da equidade, ou seja, o0 juiz deverd fixar a pena
equitativamente. O legislador pretende que a fixacdo do valor da reparacéo
seja com base nos ditames de justica e igualdade, atendendo as circunstancias

do caso concreto.

Este critério apresenta a vantagem de flexibilidade, o que permiti uma

maior adequacdo as circunstancias do caso concreto®’>.

Todavia, para que o
processo de individualizagcdo do valor da reparacdo ndo se torne em uma
operacdo arbitraria, mas sim discricionario o legislador estabelece alguns
critérios orientadores, que o julgador deve ter em atencdo na fixacdo do
quantum indenizatério®4, como é o caso do grau da culpa e a situacdo

econdmica do ofensor, bem como a da vitima.

Os critérios acima descritos, mormente o grau de culpa e a situacdo
econdbmica do ofensor, revelam como temos vindo a sustentar, o carater misto
da reparacdo adotado pelo legislador mogcambicano, em que para além de

exercer a funcdo compensadora, exerce a func&o punitiva, reprovando e

373 PERLINGIERI, Pietro. Ob. cit. pdg. 174.

3% |dem
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castigando o autor do evento danoso, que no tema em epigrafe visa castigar e

desencorajar os agentes do Estado da pratica de conduta danosa.

Na deciséo historica do Tribunal administrativo mogambicano (Acordao
n® 89/2012, do processo n° 214/2010-1%) que tem servido de referéncia para
nossa analise da jurisprudéncia mogambicana, o coletivo de juizes deu
primazia a fixagcao equitativa do valor da indenizacdo e o grau de culpabilidade
do agente, como se pode deduzir da fundamentacdo da deciséao, ao referirem

que deve

no caso dos autos, o montante da referida indemnizagdo deve ser
fixado equitativamente, tendo e, atencdo que a responsabilidade se
funda na mera culpa, atendendo-se ndo s6 os danos ndo patrimoniais
sofridos pela vitima, como os sofridos pelas pessoas com direito a

indenizacéo (artigos 494° e 496°, do Cddigo Civil), o tribunal entende

fixa-lo em montante igual ao pedido pela requerente®”.

O tribunal estriba-se no estatuido na parte final do n° 3, do artigo 496 do
CC, que estabelece que em casos de dano morte, podem ser atendidos ndo sé
os danos sofridos pela vitima, como os sofridos pelo conjugue ndo separado
judicialmente de pessoas e bens e aos filhos ou outros descendentes, e na
falta destes aos pais ou outros ascendentes e por Ultimo aos irmdos ou
sobrinhos que os representem (pessoas com direito a indenizacéo indicadas
pelo n° 2, do mesmo artigo).

No entanto, desta redacdo indaga-se se a propria perda da vida
isoladamente considerada constitui um dano cuja reparacdo confira aos
herdeiros, por transmissdo mortis causa, um direito a indenizacdo, ou seja,
sera que deve se ater aos danos sofridos pela prépria vitima e aos danos
sofridos pelos familiares. A este respeito, apds profunda analise dos textos dos

trabalhos preparatérios®’® do atual Cédigo Civil vigente em Mogambique, com o

37 Pag. 14 e 15 do Acorddo n2 214/2010-12 do Tribunal Administrativo Mogambicano. Importa realgar

que o valor pedido pela lesado foi de 500.000,00 Mts (quinhentos mil meticais), equivalente a 17000
dolares americanos.
%78 Cfr. VARELA, J6ao de Matos Antunes. Ob. cit. pags 634-635.
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fito de buscar a ratio legis sobre a matéria, Antunes Varela chega a duas

importantes conclusdes,

A primeira € que nenhum direito de indenizacdo se atribui, por via
sucessoria, aos herdeiros da vitima, como sucessores mortis causa,
pelos danos morais correspondentes a perda da vida, quando a morte
da pessoa atingida tenha sido consequéncia imediata da lesdo. A
segunda é que, no caso de a agressdo ou lesdo ser mortal, toda a
indenizacdo correspondente aos danos morais (quer sofridos pela
vitima, quer pelos familiares mais préximos) cabe, ndo aos herdeiros
por via sucess0ria, mas aos familiares por direito préerio, nos termos e
segundo a ordem do disposto no n° 2 do artigo 496°>"".

O direito a indenizac@o dos danos morais nasce assim na esfera juridica
dos titulares indicados pela lei. Neste ambito, o coletivo de juizes do Tribunal
Administrativo, no acérddo que temos vindo a citar, entendeu e bem quanto a
titularidade do direito a indenizacdo por danos morais, decidindo que a
requerente cabe o direito a indenizacdo por danos ndo patrimoniais, uma vez
que € a mae do menor Elias(...) que perdeu a vida por ter sido baleado através
de uma arma de fogo, de um membro da policia...””, porém néo foi
suficientemente claro sobre a sua posicdo quanto aos danos sofridos pela

vitima.

Do acima exposto, ressaltam alguns critérios similares usados na
avaliacdo do valor da reparacdo pelos tribunais mocambicanos e brasileiros,
em casos de Responsabilidade Civil do Estado por lesdo aos Direitos
fundamentais, como é o caso do grau de culpa do agente (elemento subjetivo
relativo a dimenséo da culpa do causador do dano), a situacdo econdmica do
ofensor e do lesado. Relativamente a necessidade de olhar as condicbes
econbmicas do lesado, importa lembrar que o entendimento € de inibir o

enriguecimento sem causa deste.

7 |dem, pdg. 635.
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O efeito préatico da aplicacdo deste critério tem sido controverso e
nefasto, acabando por se atribuir maior valor a quem possui uma situacao

econdmica boa e menos a quem tem uma situacdo menos favoravel*’®.

A solucao desta controvérsia implica repensar estes critérios fixacdo de
indenizacao, atribuindo maior énfase a extensdo do dano. A este respeito ja
ensinava Pontes Miranda que

A indenizabilidade do dano é na medida em que ele se acha em
relagdo a causa, ou as concausas, ou a causa de aumento. Tem-se de
considerar o prejuizo que o ofendido sofreu, ou sofreu e ainda vai
sofrer, e o que pode haver lucrado, bem como a sua participacdo nas
causas do dano ou aumento desse. A base do dever de indenizar esta

o interesse do ofendido, isto €, da pessoa cujo patrimdnio ou

personalidade sofreu o dano®”®.

Como se pode vislumbrar, o autor acima referido chama atencdo para
que o epicentro da fixacdo do montante da reparacao seja o prejuizo verificado
na esfera juridica da vitima, e ndo as circunstancias subjetivas inerentes as

condicBes do ofensor e do lesado.

A ofensa aos direitos fundamentais afeta, essencialmente, a dignidade
da pessoa humana. Neste prisma, a lesdo a dignidade ndo pode de forma
nenhuma ser avaliada com base em pressupostos inerentes a situacao
econdmica da vitima, na medida em que esta ndo determinara que a dignidade
de uma pessoa tenha maior valor que a de outra. Assim, tal critério abre
espaco para que em face de existéncia de condicBes econbmicas desiguais,
seja dado tratamento diferente a violagcdo de um bem idéntico, a dignidade,
pois, como sustentamos anteriormente, somos iguais em dignidade. Nesta

l6gica de ideias, PERLINGIERI assinala que

*® MORAES. Maria Celina Bodin de. Ob. cit. pdg. 298

379 MIRAN DA, Pontes De. Tratado de Direito Privado. Tomo lll. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966, pag. 206
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especial serd o dano ao ouvido de uma esportista ainda que néao
profissional que ama nadar ou para quem se deleita a ouvir musica;
assim como sera especial o dano na perna de quem mora em um dos

dltimos andares de um prédio sem elevador®®.

Criticando, a pratica dos Tribunais em aquilatar o valor da indenizacao

com base nas condi¢Bes sociais das vitimas, Moraes afirma que

Tanto a suposicdo de que pessoas de classes diferentes ““sofrem”™ em
valores (quantias) diferentes quanto a de que todas as pessoas tém os
mesmos sentimentos (donde concluir que ndo é cabivel especificar-se,
em relacdo ao caso concreto a indenizacdo) decorrem da errbnea
suposicdo de que é o “sentimento” o que deve ser avaliado. Dai, o
engano profundo em que recaem todas as decisfes que se arrogam
conjecturar sobre o0s sentimentos dos outros e acabam julgando
apenas com base na aparéncia, isto € com base nas condi¢cdes

econdmicas da vitima e ofensor®’.

E neste prisma, que PERLINGIERI remata concluindo que a avaliag&o

equitativa do dano moral devia “prescindir do rendimento individual ou per

capita e concentra-se nas condi¢cdes que o dano produz nas manifestacdes da

pessoa como mundo de costumes de vida de equilibrio e de realizacdes

interiores

na vida da vitima.

", ou seja, deve se centrar no dano em si, € ha sua repercussao

Por outro lado, sendo a dignidade da pessoa humana, fundamento do

dano moral e de todo Estado, Moraes sustenta que

ficam desde logo excluidos quaisquer critérios que tenham como
pardmetros as condigbes econdmicas ou o nivel social das vitimas, ndo

380

381

382

PERLINGIERI, Pietro. Ob. cit. pdg. 174.
MORAES. Maria Celina Bodin de. Ob. cit. pdg. 300
PERLINGIERI, Pietro. Ob. cit. pdg. 174.
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se coadunando com a nocdo de dignidade, extrapatrimonial na sua

esséncia, quaisquer fatores patrimoniais para o juizo da reparagéosgs.

Neste prisma, ao se erigir a dignidade da pessoa humana a valor central
do ordenamento juridico, é a luz do qual que se deve fazer uma releitura

1*®* incluindo os

normativa de todas as disciplinas da responsabilidade civi
critérios de fixacado da indenizacdo. Assim, a extensdo do dano na pessoa da
vitima é que deve ser o critério chave, cujo uso na prética dos tribunais seria
consentdnea com o principio da igualdade, e da dignidade, pilares do Estado

Democratico do Direito.

Ademais, aliado ao principio da igualdade, constituem um dos
fundamentos da responsabilidade do Estado o da solidariedade, em que
conjugados, impde a reparticdo de forma igual por toda a coletividade o 6nus
imposto a apenas um individuo ou grupo de individuos, ndo sendo, por isso,
justo que em funcéo da situacdo econémica da vitima, a coletividade reparta

mais em alguns casos, e noutros menos.

A dimensdo do dano deve ser vista independentemente do valor vier a
acrescer grandemente o patriménio do lesado, como bem refere Moraes, 0
enriguecimento, se estiver servindo para abrandar os efeitos nefastos de leséo

a dignidade humana, é mais do que justificado: é devido®®®"".

Outro critério adotado tanto na cultura juridica brasileira, bem como na
mocambicana, € o do grau de culpabilidade do agente. Este parametro ndo é
compativel com a légica e a evolucdo da figura da responsabilidade do Estado.
Contemporaneamente, a responsabilidade do Estado é objetiva, na grande
maioria dos Estados, ou seja, a Responsabilidade estatal ndo busca os seus
fundamentos em elementos subjetivos, mais na necessidade de oferecer maior

protecdo ao cidadao e de se reparar, amplamente, o dano injusto. A aplicacdo

% MORAES. Maria Celina Bodin de. Ob. cit. pdg. 306

% PERLINGIERI, Pietro. Ob. cit. pag. 175

> MORAES. Maria Celina Bodin de. Ob. cit. pdg. 302
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daquele critério pode acarretar graves injusticas, podendo a indenizacdo ser

fixada em montante inferior ao que corresponderia a extensdo dano.

Nesta senda, Moraes assevera com base na doutrina classica que

nenhuma relacdo deveria haver entre amplitude dos danos e a
gravidade da culpa. Nestes casos, entdo, e com absoluta
independéncia do grau de culpa do agente, caberia sempre indenizar

toda a extensdo do dano, mesmo sendo a culpa levissima causadora

de dano gravissimo®®°.

O dano injusto causado pela conduta do Estado ainda que despida de
culpa, carece de reparacdo em toda sua extensdo, salvo casos em que

concorre a culpa do lesado, que servira de atenuante da responsabilidade®”.

No ordenamento juridico mocambicano, onde de forma expressa, o
legislador constituinte estabeleceu o regime de responsabilidade subjetiva do
Estado, e consequentemente, apenas os danos causados pelos atos ilegais
dos agentes estatais podem ser reparados, a avaliacdo do dano moral com
base naquele critério, € uma verdadeira cratera para ocorréncia de flagrantes
injusticas. Ndo € justo que um cidaddo ou grupo de cidadados, ndo veja
ressarcido na integra o dano sofrido, por um ato que visava a persecucao de
interesses coletivos em virtude da culpa do agente publico ter sido branda. O
gue deve imperar € o critério da extensado do dano, para que nao fique lesado o

principio de reparacdo dos danos causados a outrem.

%% MORAES. Maria Celina Bodin de. Ob. cit. pdg. 296

387 . . s
Para mais desenvolvimentos sobre a culpa do lesado, como atenuante da Responsabilidade

Extracontratual do Estado, vide o primeiro capitulo da presente dissertacao.
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3. A concretizacdo da reparacao

Definido o quantum indenizatério que o Estado deve reparar os danos
verificados na esfera juridica do cidaddo, decorrentes da lesdo aos seus
direitos fundamentais, é necessario concretizar a reparacao, procedendo ao
pagamento do montante fixado na sentenca condenatoéria, ou em outros casos,

cumulativamente, a reintegragéo do direito violado.

Em tese, num Estado em que a organizacdo politica se afirme
Democratica de Direito é de se esperar que o Poder publico cumpra
voluntariamente as suas obrigacdoes legais e as decisdes condenatérias
advindas do Poder Judiciario, porém nem sempre isso se Vverifica, ou

verificando-se, é feito de forma morosa.

O n&o cumprimento voluntario das decisdes do Poder Judiciario deve-se
em alguns casos a simples omissdo da Fazenda Publica, e a morosidade
ocorre, por vezes, devido as imposi¢cdes legais. A primeira grande barreira
atinente a concretizacdo da reparagcdo € o0 principio de planejamento
orcamental, segundo a qual as receitas publicas e as despesas, bem como 0s
investimento, se fazem segundo planos que podem ser anuais ou plurianuais,
servindo de instrumento de controle da Administracdo Publica quanto ao limite

maximo de gastos>®.

Neste ponto, pretendemos analisar quais 0s mecanismos que assistem
ao cidadado ante a omissdo do poder publico em indenizar o cidaddo, que em
devido processo legal de responsabilizagdo do Estado ganhou esse direito.
Devera apelar apenas ao bom senso do poder publico.

O Estado Democratico de Direito impde a submissédo do Estado ao
direito e, como corolario, o respeito das decisdes do poder judicial, bem como a
garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos. Dai que, € assegurado ao

cidadé@o o direito de acesso a justica, com o fito de obter tutela reparatoria ou

388 TORRES, Ricardo Lobo. O Or¢camento na Constituigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, péags. 51-52.
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preventiva contra o poder publico. Todavia, a garantia constitucional de acéo
estaria mutilada se ndo existisse a possibilidade de efetivacdo e concrecéo
daqueles julgados por forma a viabilizar ao particular recebimento de quantia

certa resultante de condenacéo judicial do Estado®®.

Ora, a execucdo da Fazenda Publica é feita em regime diferenciado a
dos particulares. A este respeito Wanderley José Federighi entende que

a fundamentacdo para a existéncia de sistema diferenciado de
execucdo dos seu débitos reside na propria natureza da Fazenda
Pudblica, como representante da propria Administragdo Publica, do
préprio Estado (Governo) em juizo, ndo se podendo permitir que o
erario publico — até pelo principio da continuidade da prestacdo dos

servigos publicos — possa vir a sofrer execugdo comum com penhora e

praceamento de seus bens**.

De fato, submeter a Fazenda Publica ao mesmo regime dos particulares
implicaria prejuizos ao interesse publico, em que poderiam ficar sem
determinado servico essencial para a coletividade, por inexisténcia de meios
para a sua persecucdo, o que comprometeria sobremaneira a continuidade dos

servicos publicos.

Ha quem negue a qualidade ou natureza de execucdo a aquela que é
movida contra a fazenda®*. Para enfrentar a questdo, importa prima facie,
estabelecer balizas do que seja processo de execucdo. Neste prisma, para
Enrico Tullio Liebman o processo de execucdo constitui um conjunto de atos
com o0 escopo de alcancar por meio do processo, a efetivacdo da sancao
imposta®®?. J& Federighi entende que o processo de execucdo vai representar
“a relacdo juridica, ou modo de tutela jurisdicional, pelo qual o credor
consegue a satisfacdo de seu crédito, oriundo de titulo executivo judicial ou

% VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Execugéio contra a Fazenda Publica. S3o Paulo: Dialética, 1998, pag. 57

390 FEDERIGHI, Wanderley José. A Execugdo Contra a Fazenda Publica. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, pag. 16.

31 ALALIBA. Geraldo. Empréstimos publicos e seu regime juridico. Revista dos Tribunias, 1973, p. 250 e s.

e FAGUNDES, Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio. 6. Ed., 1984, p. 192 sdo
contrarios a natureza de execuc¢do propriamente dita a aquela imposta a Fazenda publica.

392 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de Execugdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, pag. 4
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extrajudicial, voltando-se, para tanto, contra o patriménio do devedor®*®”. No
processo de execucao contra a Fazenda publica o problema reside no fato de o
Poder Judicial ndo efetivar e realizar a sancéo, independentemente da vontade

do devedor ou contra ela®.

Com efeito, é mister ter uma visdo ampla sobre o sentido da efetividade
da atuagdo do Poder Judicial para se compreender a execuc¢ao, englobando
todas as medidas tendentes a satisfacdo do credor, bem como o cumprimento
do julgado como medida executivas®®®. E neste contexto que apesar das suas
peculiaridades, a acdo movida contra a Fazenda Publica, reveste a indole de

execucao.

No ordenamento juridico brasileiro, a questédo relativa a execucdo da
fazenda publica ja vinha disciplinada na Constituicdo Federal de 1934, fruto de
certa pressao popular, visto que por falta de disposicdes sobre a matéria nas
constituicbes anteriores, as decisdes judiciais ficavam a mercé da vontade dos
titulares dos 6rgdos de administracdo e & forca politica do credor®®.
Posteriormente, veio a ser disciplinada nas Constituicdes Federais de 1937
(art. 95), 1946 (art. 204), 1967 (art. 112), na emenda Constitucional de 1969

(art.117).

A atual Constituicdo Federal do Brasil de 1988, nao fugiu a regra, e por
forma a concretizar o direito constitucional de acdo estabelece o artigo 100°
que "(...) os pagamentos devido a Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em
virtude de sentenca judiciaria far-se-do exclusivamente em ordem cronoldgica
da apresentacao dos precatérios, e a conta dos créditos respectivos, proibida a
designacéo de casos ou de pessoas nas dotacdes orcamentais e nos créditos

adicionais abertos para esse fim™".

A disposicao constitucional ecoa no Codigo de Processo Civil, onde nos
artigo 730° e 731° repete parcialmente aquele comando supracitado. Assim,

3% EEDERIGHI, Wanderley José. Ob. cit. pdg. 44

GRECO FILHO, Vicente. Da Execugdo Contra a Fazenda Publica. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, pag. 39.
Idem
GRECO FILHO, Vicente. Ob. cit. pag. 33
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tendo j& titulo liquido de execucgdo, evidentemente, apdés o0 impulso
processual®®’, a Fazenda Publica sera citada para opor embargos>*® no prazo
de 10 dias (art. 730). Nao sendo oferecidos embargos, o juiz requisitara
pagamento por meio do presidente do Tribunal competente, sendo o
pagamento feito na ordem de apresentacdo de precatério e a conta do

respectivo crédito (inciso | e Il, do art. 730).

O precatorio (precatoriu(m), precor — pedir, rogar, solicitar) € o ato pelo
qual o juiz requisitara, ao tribunal que caso houvesse recurso o teria julgado
(Tribunal competente), a ordem de pagamento do crédito devido®*®. Com efeito,
0s precatorios judiciais apresentados até ao dia 1° de Julho, deverdo constar
do orcamento da instituicdo condenada, por forma a que seja paga até ao final

do exercicio financeiro seguinte (8 1, do art. 100 da CFB/88).

Greco Filho salienta que, a ndo inclusdo no orcamento pode ser
remediada mediante suplementacdo de verbas, porém, considera ser
fundamental a sua incluséo para que a Administracao tenha planejado tal verba
como despesa certa e necesséria, dentro de um or¢camento equilibrado e da

previsdo global de receita*®.

Sendo o credor preterido no pagamento 0 magistrado que emitiu a
ordem do pagamento podera ordenar sequestro de quantia necessaria para
satisfazer a reparacdo do dano verificado na esfera juridica do cidaddo. Este
sequestro, segundo Cahali, proceder-se-a sobre as rendas da Fazenda
Publica®. Ora, levanta-se a questdo de saber qual a natureza do sequestro.
Respondendo a esta indagacdo Greco Filho de forma peremptoria afirma que
“tem natureza cautelar porque sua finalidade € recompor a ordem dos

pagamentos e nao natureza executiva, as satisfativa, do credor preterido,

*70 impulso processual é dado pela parte interessada, no caso vertente o cidaddo que com éxito viu
em sentenca judicial o Estado ser condenada a reparar os danos causados em sua esfera judicial.

%% VIENA, Juvéncio Vasconcelos. Ob. cti. pag. 108-109 assinala que os “embargos ndo tém a mesma
natureza juridica de contesta¢do. Ndo sdo uma simples “‘resposta’ do devedor. Sua natureza juridica é
uma verdadeira agdo cognitiva desconstitutiva do processo de execu¢do, um instrumento processual
com alma de agdo e corpo de agdo.””

% 1dem. Pdg. 115-116.

GRECO FILHO, Vicente. Ob. cit. pag. 87

CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. ob. cit. pdg. 210
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porque ndo se decidi in casu se o credor preterido é o primeiro da fila*%?"”,

posicdo da qual perfilhamos. Importa realcar que as autarquias e demais
pessoas de Direito Publico respondem com o seu patriménio. Ademais, o
sequestro pode ser requerido por qualquer dos credores preteridos, sem que

seja necessariamente o primeiro da fila.

Em Mocgambique, as anteriores constituigdes vigentes (1975 e 1990) em
nada dispunham sobre a concretizacdo dos julgados contra a Fazenda Publica.
A constituicdo atual (CRM/2004) seguiu a mesma linha sendo omissa quanto a
questao, limitando-se a referir no artigo 215° que as decisdes dos tribunais
sdo de cumprimento obrigatério para todos os cidaddos e demais pessoas

juridicas e prevalecem sobre as demais autoridades™.

Contudo, a Lei 9/2001 de 7 de Julho (Lei do Contencioso administrativo)
disciplina nos artigos 164° e seguintes, o processo de execucdo da Fazenda
Pdblica. O ritual para a concretizacdo da reparacdo é bem distinto do
estipulado no Direito Brasileiro. Transitada em julgado a decisdo condenatdria
do Estado mocambicano, este deve adotar ou praticar, conforme o caso, atos
juridicos ou operacdes materiais, necessarias a reparacao do dano, bem como

a reintegracado da ordem juridica violada*®.

Nos casos de pagamento de quantia certa, caso haja falta de verba
orcamental para o cumprimento imediato da sentenc¢a, o poder publico podera
fundamentadamente invocar, esta circunstancia como causa de inexecucao da
sentenca condenatdria, cabendo a este garantir a inser¢cdo da despesa no
orcamento do exercicio financeiro seguinte (como subjaz da analise do art. 167
e 168, da Lei 9/2001).

Ora, caso o 6rgao do Estado ndo adote medidas conducentes a efetivar
a reparacdo do dano causado, a justica administrativa podera lancar méo a
medidas compulséria que recaem, diretamente, sobre o titular do 6rgdo que

devia ordenar o cumprimento. Esta medida consiste na responsabilizacéo

92 GRECO FILHO, Vicente. Ob. cit. 92

9 Art. 164 da Lei do Contencioso administrativo em Mogambique, Lei n2 9/2001
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pessoal do titular*® do 6rgdo publico, podendo pagar uma multa de 25% a
100% do salario minimo nacional, por cada dia de atraso no cumprimento da
decisd0?®. Outrossim, o descumprimento deliberado pelo titular do 6rgéo de
poder publico constitui nos termos do numero 2° do artigo 179, da Lei 9/2001,
crime de desobediéncia qualificada.

No que tange a reintegracdo de determinado direito violado, importa
realcar que as Unicas causas legitimas, para o0 hdo cumprimento da deciséo € a
impossibilidade de execucdo ou se o cumprimento da decisdo acarretar graves
prejuizos para o interesse publico (artigo 165, da Lei 9/2001), o que levanta a
questado da ponderacéao de principios, e se podera contrapor no caso sub judice
o interesse publico aos direitos fundamentais do cidaddo. Enfrentaremos esta

questdo no ponto a sequir.

4. Teoria da ponderacdo de principios: conflitos de direitos
fundamentais

Como acima referimos, a reintegracédo de determinado direito violado com o
fito de concretizar a reparacdo, podera esbarrar no interesse publico, bem
como em determinadas situacdes, podem ainda existir conflitos de direitos
fundamentais. Diante deste quadro, importa analisar se sempre devera
prevalecer o principio da supermacia do interesse publico, insito naquele
dispositivo legal. E qual a solugdo em casos de conflito de direitos

fundamentais.

404 < . s . ~ . , ~ e A , ~
E interessante o espirito do legislador que ndo langa medidas contra 6rgdo ou patrimonio do érgao

que lesou os direitos fundamentais do cidaddo, mas sim contra o titular que ndao cumpre a decisdo.
Ademais, esclarece no nimero 3, do artigo 175 que em casos de 6rgdo colegiais a medida compulsdria
nao é aplicavel aos que votaram a favor do cumprimento, o que demonstra esta ideia de individualizar o
maximo possivel a responsabilidade. Diferentemente do que ocorre no Brasil ndo existe a possibilidade
de se ordenar o seqliestro de valor para cobrir a reparagao.

% art. 175, da Lei do Contencioso administrativo em Mogambique, Lei n® 9/2001
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Ora, nao restam duvidas que a Administracdo publica na sua atuacdo deve
prosseguir o interesse publico, que Celso Antonio Bandeira de Mello
influenciado pela doutrina Italiana, principalmente Renato Alessi, distingue em
interesse publico propriamente dito, ou designado de interesse primario, e
interesse secundario. Sendo estes relativos ao interesse do proprio aparato
estatal enquanto entidade personificada e aqueles relativos a sociedade como

um todo, s&o os interesses coletivos que a administracéo deve prosseguir*®.

No entanto, aduz o Professor Romeu Felipe Bacellar Filho que o interesse
publico é “a parcela coincidente de interesse dos individuos enquanto

membros da coletividade*®””

, que visto deste modo podera, em grande
medida, levar a confluéncia entre este e os direitos fundamentais dos cidadaos,
na medida em que, apesar destes terem valor intrinseco independentemente
da dimenséo coletiva, a sua promogéo e protecédo favorece o bem-estar de

toda a sociedade*®®.

De fato, com a consagracdo do Estado Democrético de Direito e a elevacdo
do principio da dignidade da pessoa humana a categoria de guia de toda
ordem juridica, a atuacdo da administracdo publica deve responder aos
ditames deste, por forma a representar os interesses de toda a coletividade.
Neste sentido, Pietro Perlingieri salienta que o interesse publico ndo pode ser
visto ““como superestrutura burocratica e superindividual, mas como sintese e
atuacao equilibrada dos valores das pessoas consociadas na unidade de seus

direitos*®". Assim, Sarmento assevera que

“% BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Ob. cit. pdg. 91-92

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A Nog¢do Juridica de Interesse Publico No Direito Administrativo
Brasileiro, “'in”” BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (orgs.). Direito Administrativo
e Interesse Publico: Estudos em Homenagem ao Professor Celso Antbénio Bandeira de Mello. Belo

407

Horizonte: Férum, 2010, pag. 91.

408 SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos vs. Interesses Privados na perspectiva da Teoria e da Filosofia
Constitucional “In”” SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o principio de supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, pag.
81.

9 PERLINGIERI, Pietro. Ob. cit. pdg. 285
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para um Estado em que tem como tarefa mais fundamental, por
imperativo constitucional, a protecdo e promoc¢do dos direitos
fundamentais dos seus cidaddos, a garantia destes direitos torna-se

. A L 410
também um auténtico interesse publico.

Depreende-se, assim, que o0 interesse publico abarca interesses
objetivamente privados como os coletivos, como de forma peremptoéria afirma
Gustavo Binenbojm "“a expressdo interesse publico consiste em uma
referéncia de natureza genérica, a qual abarca a ambos, interesses privados e
coletivos, enquanto juridicamente qualificados como metas ou diretrizes da

4

Administracdo publica”***, que na atmosfera do Estado Democratico de Direito,

passa pela protecao e garantia dos direitos fundamentais.

Apesar de existir, por um lado, esta convergéncia entre interesse publico
e os direitos fundamentais dos cidaddos, por outro, existem situacées de
colisdo e antagonismos, pois, embora o direitos fundamentais fazem parte do
contetdo do interesse publico, eles ndo o esgotam, bem como a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais pode impor algumas restricbes a dimenséao

subjetiva, casos em que se vai impor, em prol do interesse pUblico**?.

Antes de analisar o tratamento doutrinario destas situacdes importa,
prima facie, apresentar, de forma sucinta, a distincdo entre regras e principios.
E doutrina assente que os principios, assim como as regras configuram
normas*®. Varios tem sido os critérios usados pela doutrina para distinguir
regras e principios*®, contudo vamos nos ater ao critério qualitativo de

disting@o proposto por Alexy. Com base neste critério ensina que

9 SARMENTO, Daniel. Ob. cit., pdg. 83.

BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do Interesse Publico ao Dever de Proporcionalidade:Um novo

Paradigma para o Direito Administrativo “In”" SARMENTO, Daniel (Org.). ob. cit. pdg. 148.
412

411

HACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo

Horizonte: Férum, 2011, pag. 335.

3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S30 Paulo: Malheiros, 2012, pag. 87.

414 o . . . . . .
Robert Alexy elenca alguns desses critérios tradicionais usados na tentativa de definir regras de
principios, como é o caso do critério da generalidade, a determinabilidade dos casos de aplicagdo,

dentre outros. Ob. cit. pag. 86-90 .
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os principios sdo(...) mandatos de otimizacdo, que sao caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a

medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das

possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas*".

Como se pode depreender, os principios impdem que os fins
determinados pelo comando normativo sejam realizados na maior medida
possivel, dentro das possibilidades faticas e juridicas. As possibilidades faticas
referem-se a circunstancias reias, enquanto que as possibilidades juridicas
referem-se aos enunciados normativos que estabelecem limitantes juridicas,

isto &, as regras e principios que consagram solucfes opostas.

Por outro lado, as regras sdo normas que apenas podem ser observadas
ou nao, pois as regras ja comportam as previsdes tanto faticas como juridicas,
e como tal, quando vélidas deve-se cumprir as suas prescricdes*'®. No mesmo
diapasédo, Dworkin atribui asregras a logica de incidéncia de tudo-ou-nada. Se
os fatos que uma regra enuncia se verificam, entdo a regra é valida, e deve ser
aceita no caso em que se aplica, ou ela ndo € valida nos casos em gue ela néo

contribui em nada para a decisdo*"’.

Em atencdo a distincdo supra, o conflitos de regras resolvem-se
mediante a introducdo de uma excecdo. Sendo impossivel eliminar tal conflito
por esta via, uma das regras deve ser declarada invalida com base nos critérios
da hermenéutica juridica*®. No que tange a colisdo dos principios a solucéo
sera diversa, sera feita mediante sopesamento ou ponderag¢do dos principios

conflitantes para que possam ser realizados na maior medida possivel**°.

Ora, relativamente a nossa indagacéo, importa realcar que uma parte da

doutrina, como € o0 caso de Gustavo Binenbojm, entende que "o

reconhecimento da centralidade do sistema de direitos fundamentais instituido

* 1dem, pdg. 90

416 .
Idem, pdg. 91

DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. 6th ed. Londres: Duckworth, 1991, pag. 39-43.
ALEXY, Robert. Ob. cit. pdgs. 91-92

Idem, pdg. 93-99.
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pela constituicao inviabiliza a determinacéo a prior de uma regra de supremacia
absoluta do coletivo sobre o individual*?®". Esta visdo encontra-se ancorada na
ideia de que o principio da supermacia do interesse publico constitui uma
clausula geral de supressdo dos direitos fundamentais, como indica Paulo

Ricardo Schier ao referir que a

a assuncao pratica da supremacia do interesse publico sobre o privado
como clausula geral de restricdo de direitos fundamentais tem
possibilitado a emergéncia de uma politica autoritaria de realizacédo
constitucional, onde os direitos e liberdades e garantias fundamentais

devem, sempre e sempre, ceder aos reclames do Estado que, qual

Midas, transforma em interesse publico tudo que é tocado™*".

Na mesma linha doutrindria Daniel Sarmento afirma que ""ndo seria
possivel instituir por lei, nem muito menos reconhecer, a falta dela, a existéncia
de uma clausula geral de limitacdo dos direitos fundamentais, baseada na

4222 - ademais, o referido autor considera tal

supremacia do interesse publico
principio incompativel com o principio da proporcionalidade, importante
parametro de afericdo das restricbes aos Direitos Fundamentais, na mediada

em que vai otimizar a protecéo dos bens juridicos em confronto*®.

No entanto, Di Pietro criticando abertamente os posicionamentos acima
citados, esclarece que desde longa data, a aplicacdo do principio da
supremacia do interesse publico exige que se observe os ditames do principio
da razoabilidade, que implica a ponderacdo adequada entre os meios e fins
(referentes ao interesse publico), e mesmo o poder de policia da qual subjaz o
principio da supremacia do interesse publico, caracteriza-se pela necessidade,

20 op. cit. pdg. 149

SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do Interesse Publico sobre o Privado e o regime
Juridico dos Direitos Fundamentais. SARMENTO, Daniel (org.). ob. cit. pag. 218-219.

421

22 SARMAENTO, Daniel. Ob. cit. pag. 98

2 |dem, pdg. 99-100
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eficacia e a proporcionalidade***. Dai que Hachem refere que ndo existe ““uma
suposta “clausula geral de restricdo dos direitos fundamentais”, abstratamente
considerada, decorrente do principio de supremacia do interesse publico, que
seria capaz de autorizar toda e qualquer limitac&o a tais direitos***"". Assim, na
sua atuacdo a administracdo deve agir em respeito a dignidade da pessoa
humana e aos direitos fundamentais, que configuram o nucleo do interesse

publico.

O caminho apontado pela CRM/2004 vem estipulado n°® 1, do artigo 249
ao estabelecer que A Administracdo Publica serve o interesse publico e na
sua atuacdo respeita os direitos e liberdades fundamentais dos cidadaos™.
Nesse passo, entendemos nds na concretizacdo da sanc¢éo, diante do conflito
entre reintegracao de direitos violados e o interesse publico deve sempre existir

um sopesamento e ponderacao entre os valores envolvidos.

5. Direito de regresso contra o agente causador do dano

Concretizada a reparacdo do dano sofrido pelo cidaddo, o Estado
poderd deflagrar acédo regressiva contra o funcionario que deu azo a

responsabilizacéo civil.

No direito brasileiro, nos casos em gque o Estado é condenado por danos
decorrentes de lesdo aos direitos fundamentais, sem culpa ou dolo dos 6rgéos
ou agentes estatais, a oneracdo € imposta ao patrimbnio estatal de forma
definitiva. Todavia, verificando-se uma ligacdo psicolégica entre a conduta
danosa e 0 agente estatal que o praticou (culpa ou dolo), assiste ao Estado
direito de regresso sobre este. Isto decorre por forca da consagracdo de um
regime de responsabilidade objetiva do Estado e subjetiva do agente,

determinado pela Constituicdo Federal Brasileira no artigo 37, 8 6 in verbis:

24 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico “in”” BACELLAR

FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (org.), ob. cit. pag. 217.
2> HACHEM, Daniel Wunder. Ob. cit. pdg. 336.
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“"As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderéo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade
causarem a terceiros, assegurado direito de regresso contra o responséavel nos

casos de dolo ou culpa™.

Subjaz como requisitos para verificagdo do direito de regresso, a
condenacgdo da Fazenda Publica para indenizar o administrado por ato lesivo
do seu agente, bem como que o agente tenha agido com dolo ou culpa,

devendo apurar-se a sua culpabilidade segundo critérios do direito comum*?°.

No direito mogambicano, como temos vindo a ressaltar, o legislador
adotou a responsabilidade subjetiva do Estado como regra, estatuindo no n° 2,
do artigo 58° da Constituicdo da Republica de Mocambique que O Estado é
responsavel pelos danos causados por atos ilegais dos seus agentes, no
exercicio das suas funcdes, sem prejuizo do direito de regresso nos termos da
lei””. A par dos outros pressupostos desta figura, a ilicitude do ato e a culpa do
agente sdo elementos chave para imputacéo da responsabilidade ao Estado, o

que torna o agente, sempre, responsavel regressivamente.

Pautados 0s contornos e 0s pressupostos para se acionar o direito de
regresso contra o agente causador do dano nos dois ordenamentos juridicos
que tem servido de referéncia a nossa analise, coloca-se a questdo de saber
se o cidaddao em que teve a sua dignidade lesada, se o quiser pode optar por
demandar o agente estatal, ou solidariamente o Estado e o agente, ou este

apenas responde perante o Estado em acédo de regresso.

O professor Celso Antonio Bandeira de Mello entende que "o vitimado é
qgquem deve decidir se aciona apenas o Estado, se aciona conjuntamente a

427 Assim, sO se estaria em face de

ambos, ou se aciona unicamente o agente
Responsabilidade Estatal quando o lesado demandasse o Estado ou de forma

solidaria com o agente, como bem assinala Weida Zancar Brunini que

26 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. ob. cit. pag. 215

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Ob. cit. pdg. 1034.
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guando se diz que o administrado, se o quiser pode, apenas e tao-
somente, acionar o funcionario ou entdo acionar o Estado. Temos ai

duas situacdes, na primeira ndo ha propriamente responsabilidade do

Estado, pois o ressarcimento é logrado pelo direito civil*?®.

No entanto Celso Anténio Bandeira de Mello sustenta que ndo se
vislumbra do texto do preceito constitucional qualquer impedimento para que 0
lesado demande diretamente o agente, pois tratando-se este de sujeito de
direito reponde pelos seus atos ilicitos que violam e causa danos a outrem®?®,
no ambito préprio da responsabilidade civil comum, sem emergir direitos e
deveres na esfera juridica do Estado. Brunini entende que em face do preceito
constitucional o administrado deve acionar o poder publico e ndo o agente,
visto que este sO responde ante a administracdo se tiver procedido com
culpa®®*. Todavia a autora admite que no direito brasileiro, nada obsta que o
lesado demande o agente faltoso, porém adverte que "ariscar-se-ia, assim, a
vitima, a nao obter sua indeniza¢cdo, caso o patriménio do agente ndo fosse
suficiente para tornar o lesado indene**"”, na mesma esteira entende Bandeira

de Mello que sem hesitacdo reconhece que

a garantia de reparacao do lesado simplesmente através do patriménio
do funcionario causador do dano ndo da ao administrado toda a

protecdo necessaria para acobertd-lo contra agravos que possam

resultar do poder publico*®.

Neste prisma, a ratio do legislador constituinte, tanto de Mogambique
como o da Republica Federativa do Brasileiro, é de atribuir ampla protecao ao
administrado, colocando o patrimonio estatal como garantia de reparacdo dos
danos, dai que o estado deve suportar o dano e s6 depois em acédo regressiva

obtém ressarcimento do agente causado. ISso ocorre, porque a consagragao

28 BRUNINI, Weida Zancar. Ob. cit. pag. 62-63

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob. cit. pdg. 1037
BRUNINI, Weida Zancar. Ob. cit. pdg. 62

Idem, pdg. 63.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob. cit. pag. 1035.
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do principio geral da responsabilidade civil ndo tem o fito de proteger os
agentes causadores dos danos das demandas dos particulares, mas sim de

tutelar, de forma ampla, os prejuizos causados pelo poder publico**3,

Face ao acima exposto entendemos que, apesar de nao estar vedada a
possibilidade do lesado demandar o agente diretamente, exigindo deste
reparagdo dos danos causados, o espirito dos referidos preceitos
constitucionais demonstra que o legislador, como afirma Hely Lopes Meirelles,
““separou as responsabilidades: o Estado indeniza a vitima; o agente indeniza

o Estado, regressivamente***”

, Visto que a conduta lesiva vai ser praticada,
conquanto, o ofensor esteja revestido da qualidade de agente do Estado.
Assim, em inumeros casos seria dificil ao lesado, desconhecedor de toda uma
maquina burocratica estatal, individualizar a culpa a este ou aquele funcionario.
Esta situacdo, na cultura juridica brasileira fica evidente quando se enfrenta o
problema da denunciacéo a lide. Indaga-se se o Estado deve denunciar a lide
na acdo movida pelo lesado, ou esperar que se resolva para que
posteriormente proponha uma acdo regressiva para obter ressarcimento do

valor pago por conduta ilicita do seu agente.

O Ministro Luis Fux em seu voto no processo AgRg no Recurso Especial
N° 1.149.194 - AM (2009/0134655-1) sobre responsabilidade civil do Estado
em que versam 0S autos agravo de instrumento interposto pelo Estado do
Amazonas, em face da decisdo monocratica que, nos autos da acdo de
indenizacdo por danos morais ajuizada por Cintia Cristina Albuquerque
Figueiredo, que indeferiu a denunciagdo a lide da Universidade Federal do
Amazonas e da Fundacdo de Apoio Institucional Rio Solimdes para comporem

a relacéo processual, referiu que

A denunciagdo a lide na acdo deindenizagdo fundada na
responsabilidade extracontratual do Estado é facultativa, haja vista o
direito de regresso estatal restar resguardado ainda que seu preposto,
causador do suposto dano, ndo seja chamado a integrar o feito.

33 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Ob. cit. pdg. 1037.

*3* MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit. pdg 539.
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De resto este tem sido o entendimento pacifico do STJ***. Porém, face a
esta questdo, Brunini € expressamente contraria a denunciacdo da lide pelo

Estado, sustentando que

numa agéo impetrada pelo lesado, através da teoria objetiva, mesclar-
se-ia, a nosso ver, na acao que era exclusivamente objetiva, elementos

peculiares a teoria subjetiva, posto haver exame da ocorréncia ou nao

de culpa na relagdo Estado-funcionario®®.

Diante desta posicdo Celso Antonio Bandeira de Mello é categdrico ao
afirmar que ‘revendo posicdo anteriormente assumida, estamos em que tem
razdo Weida Zancaner ao sustentar o descabimento de tal denunciacdo®’" e

sustenta sua posi¢ao nas palavras incisivas da autora ao concluir que

procrastinar o reconhecimento de um legitimo direito da vitima, fazendo
com que esta dependa da solucdo de um outro conflito intersubjetivo
de interesses (entre Estado e o funciondrio), constitui um retardamento
injustificado do direito do lesado, considerando-se que este conflito é
estranho a vitima, ndo necessério para a efetivagdo do ressarcimento a

que tem direito*®.

No mesmo sentido, entende Bacellar Filho que, numa analise ao
preceituado no artigo 70, Il do CPC brasileiro , considera que ndo é aplicavel a
denunciacéo da lide em processos que envolvam a responsabilizacdo objetiva

do Estado ou das pessoas juridicas de Direito Publico prestadoras de servico

45 Confira-se os processos REsp 537.688/DF, 12 Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de

2.5.2005; AgRg no Ag 731.148/AP , Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
08/08/2006, DJ 31/08/2006 p. 220; EREsp 313886/RN, Rel. Ministra ELIANA CALMON, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 26/02/2004, DJ 22/03/2004 p. 188, dentre outros.

3 BRUNINI, Weida Zancar. Ob. cit. pdg. 64

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob. cit. pdg. 1042

BRUNINI, Weida Zancar. Ob. cit. pdg. 65
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publico, estribando-se no fato da constituicdo apenas exigir como requisito para

o direito de regresso, a comprovacéo de dolo ou culpa do agente**°.

Como se pode depreender, 0os autores supracitados sdo unanimes em
aceitar que cabe ressarcir 0s prejuizos sofridos pelo cidaddo da maneira
menos penosa, o que compadece com o espirito do legislador de fazer incidir
primeiro a responsabilidade na Fazenda Publica, e regressivamente no agente.
Ademais, como temos vindo a sustentar a Responsabilidade Civil do Estado
visa garantir tutela do cidaddo, em sua dignidade, contra comportamentos
lesivos do poder publico, ndo sendo por isso consentaneo com o espirito do
preceito constitucional a op¢édo em demandar diretamente o agente, nos termos
da responsabilidade civil comum, por danos causados no exercicio da atividade

estatal, ou com rigor normativo, revestido da qualidade de agente do Estado.

39 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. ob. cit. pag. 199.



153

CONSIDERACOES FINAIS

O conceito de Estado Democrético de Direito se articula com o objeto da
nossa pesquisa, pois resulta do entrosamento entre a soberania do Estado e os
direitos dos particulares, antes tidos como pertencentes a polos antagénicos. E
inegavel que a sua construcdo exprime a limitacdo e vinculacéo juridica do
Estado e se encontra umbilicalmente ligado a concretizacdo e protecdo dos
direitos fundamentais estribados na nocédo de dignidade da pessoa humana.
Dessa articulacdo emergem os fundamentos da Responsabilidade Civil do
Estado.

A responsabilidade civil do Estado é, portanto, corolario da submisséo
do Poder Publico ao direito, e consequente atribuicdo de uma esfera de direitos
e deveres. lgualmente, constitui uma importante garantia dos cidadados ante a
atividade estatal lesiva aos seus direitos, no geral, e em particular aos direitos

fundamentais.

A responsabilidade civil do Estado teve a sua génese no Direito Privado,
mas ganhou novos contornos no Direito Publico, onde em face dos privilégios
do Poder Publico estabeleceu-se uma protecdo especial ao cidadao de indole
objetiva. Todavia, ainda mantém pontos de contato com a sua origem no
Direito Privado, mormente, no que tange ao estabelecimento do nexo causal e

a classificacao e avaliacao dos danos.

A par disso, dissertamos ao longo do trabalho, que todos trés poderes
do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario) sdo suscetiveis de causar danos
injustos a um cidaddo ou grupo de cidadaos, por isso, defendemos que a
aplicacao da responsabilidade civil do Estado ndo se deve restringir aos atos
da Administracdo Publica, mas deve ser extensiva aos atos judiciais e aos atos

legislativos.

Nesse passo, de forma efetiva estariam garantidos os ditames do

principio da igualdade e da solidariedade que imp0e a reparticdo do 6nus a
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todos os membros da coletividade, evitando que o dano causado no ambito da
atividade judicial ou legislativa, cujo interesse é geral, seja suportado apenas

por um cidadao ou grupo de cidadaos.

Essa primeira ilacdo, ainda que evidente na realidade juridica brasileira,
onde quase que de forma uné&nime a doutrina aceita, constitui um grande
desafio para os cultores e aplicadores do Direito em Mocambique, que ainda
nao ultrapassaram o dogma da responsabilidade subjetiva, nem acolheram a
ideia de que a simples consagracao do Estado Democratico de Direito implica a
responsabilizacdo de todos os atos danosos do Estado (administrativos,
judiciais e legislativos), desde que se verifique o liame causal entre estes e o

prejuizo sofrido pelo cidadao.

Esta consideracdo ganha acuidade, tratando-se de danos decorrentes
de lesédo aos direitos fundamentais, na medida em que um dos fundamentos e
principios orientadores do Estado moderno é a dignidade da pessoa humana,
cuja constitucionalizacdo ocorreu apos a segunda Guerra Mundial e a
aprovacdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. No direito
brasileiro, a dignidade da pessoa humana foi, de forma expressa, erigida a
principio orientador e um dos fundamentos do Estado Federal (CFB/88, art. 1°,
inc. Ill) e no caso mocambicano, a sua promocéo e defesa constitui um dos
objetivos fundamentais do Estado (CRM/2004, art. 11, al. e).

Ora, a dignidade da pessoa humana € um principio aberto, e que de
acordo com o momento histérico vai constituir fonte de contetdo e justificacéo
dos direitos fundamentais, a sua lesdo pode acarretar danos na esfera

patrimonial, bem como na esfera moral.

A jurisprudéncia mogambicana e brasileira tem sido controversa quanto
a avaliacdo do dano moral, estando ancorada, em critérios subjetivos de
avaliagcdo, como séo os casos do grau de culpabilidade do ofensor, a condi¢cado
socioecondmica da vitima e do ofensor, que evidenciam a natureza punitiva e
compensatoria da indenizacdo dos danos morais adotada no direito e na

pratica dos Tribunais destes dois paises.
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Importa ressaltar, que no ambito de danos morais decorrentes de lesdo
a dignidade da pessoa humana, ater-se a condicéo socioecondmica da vitima é
criar uma cratera para a ocorréncia de flagrantes injusticas, na medida em que
somos todos iguais em dignidade, marca indelével do ser humano, dai que ndo
se pode atribuir maior ou menor valor indenizatério de acordo com a condicao

social da vitima.

Ademais, entendemos que ndo se deve ater a situacdo econémica do
ofensor na responsabilidade em apreco, por se tratar do Estado, bem como a
indenizacdo néo deve estar calcada no grau de culpabilidade do agente, pois
torna-se injusto reparar minimamente um dano gravissimo, causado por um

agente apenas porgue atuou com culpa levissima.

A esse respeito, Moraes defendendo a separacao entre amplitude de
dano e grau de culpa, afirma que com absoluta independéncia do grau de
culpa do agente, caberia sempre indenizar toda a extensdao do dano, mesmo

sendo culpa levissima causadora de dano gravissimo**®”".

Por outro lado, sendo, no caso brasileiro, a responsabilidade objetiva,
basta a demonstracdo do nexo causal entre a conduta lesiva e o dano, para se
indenizar toda a extensdo do dano independentemente do grau de culpa do
agente. Neste diapaséo, entendemos que se deve dar primazia a extensao do
dano na esfera juridica da vitima, e s6 assim se pode oferecer adequada
reparacao a danos decorrentes de lesé@o a dignidade da pessoa humana.

No entanto, efetuada a reparacdo pela Fazenda Publica, no direito
mocambicano o Estado tem sempre direito de regresso sobre o agente
causador do dano, dado o carater subjetivo da responsabilidade, enquanto que
no Brasil, este direito é assistido apenas nos casos de dolo ou culpa do agente
publico, dai que tem se entendido que ndo pode ocorrer a denunciagéo a lide,
para evitar que se examine em mesmo processo, aspectos de responsabilidade

objetiva e subjetiva.

*9 MORAES, Maria Celina Bodin de. Ob. cit. pdg. 296
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Outrossim, depreende-se da presente pesquisa que a responsabilidade
civii do Estado, num regime democratico, € um importante remédio
constitucional contra os danos decorrentes de lesdo aos direitos fundamentais,
como se verificou no inusitado acorddo n° 89/2012, do processo n° 214/2010-12
da primeira se¢ao do Tribunal Administrativo mogambicano, em que o Estado
mocambicano foi responsabilizado civilmente, pela violacdo do direito a vida de
um menor, atingido por disparo de arma de fogo efetuado por um agente da

PRM, durante uma manifestacao popular.

Contudo, a responsabilidade civil do Estado ainda esta longe de ser,
efetivamente, compreendida pelo legislador mocambicano e pela Justica
Administrativa Mogcambicana, bem como pelos cidaddos mocambicanos, em
que muitas vezes, ao invés de lancarem mao ao instituto em apreco para obter
reparacdo dos danos causados por conduta ilicita dos agentes do Estado,
como em casos de prisdes arbitrarias, prisdo para além do tempo da
condenacédo, mortes em presidio, violéncia policial, restricdes ilegais ao direito
de propriedade e outras violacoes, preferem imputar a falta de sorte ou ao risco
do destino, dai que, se o presente trabalho tiver contribuido, ainda que de

forma singela, para a reversao deste quadro, tera atingido o seu obijetivo.

Esse conjunto de consideracbes aponta para a progressiva
responsabilizacdo civil do Estado e para a superacdo de novas e antigas
questdes atinentes a responsabilidade civil do Estado, com o escopo ultimo de

ampliar a protecdo ao cidadao.
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ANEXO



REPUBLICA DE MOQAMBIQUE

! | TRIBUNAL ADMINISTRATIVO

PRIMEIRA SECCAD—
Processo n.° 214/2010-1.2

ACORDAO N.°%G /2012

1 Acordam, em conferéncia, na Primeira' Secg¢édo do

Tribunal Administrativo:

RUTE SILVESTRE MUIANGA, com

demais

elementos de identificacdo constantes dos autos, veio
perante esta instancia jurisdicional administrativa,
‘“instaurar a presente Accdo para a efectivacido de

Responsabilidade Civil Extracontratual

contra

Estado Mogcambicano, através do -Ministério do
Interior, representado pelo Ministério Publico,

abrigo do disposto na alinea b) do artigo 98 conjugado

com .0 artigo 102, ambos da Lei n. °9/2001, de 7 de

Julho”, alegando, essenc1almente

Do objecto da causa




EECI 1
v

1. “Constitui objecto desta causa o dano morte
causado ao Finado Elias Rute Muianga pelos actos de
gestao publica que consistiram em acg¢des de ordem
policial para a manutencao de ordem e seguranca |
publica levado a cabo pelo Estado, através do seu
orgao de administracao executiva, Ministério do
Interior, aquando das manifestacoes dos dlas 1 e?2de
Setembro”.

Da legitimidade activa da autora

2. “Sendo a autora mae do finado em causa, é uma
das vitimas directas e que sofreu prejuizos irreparaveis |
com a morte do seu filho pelos actos de gestiao publica
do Estado através do Ministério do Interior, por isso, |
goza de legitimidade activa nos termos do artigo 102
Da competéncia  jurisdicional do Tribunal
Administrativo )

3. “A competéncia do Tribunal Administrativo resulta

do facto do objecto da causa emergir de actos de
gestdo publica policial que causaram a morte do
finado. Trata-se _de _gestao administrativa. do Estado na .
vertente do poder administrativo executivo, no qual o
Mlmsterlo do Interior usou da sua forca publica. Pelo
"que se trata—de-dano-causado ao particular fio amibito o

‘da_actividade administrativa do Estado “que. _nao. se_

‘enquadra em nenhum d?)ﬂul;m_tesrde jurisdicao deste
tribunal_previsto no_artig M/@Z\de 6 de .
_Maio (Lei Organica do Tribunal Admm1strat1vo — -
TA)”. -
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4. “Embora tenha sido um acto criminal, este caso nao
se enquadra no conjunto dos actos relativos a
instrugdo criminal e ao exercicio da accao penal
previsto na al. C) do artigo supra, na medida em que
os actos da Policia que causaram o dano morte ao
finado nao foram praticados no ambito da .instrucao
criminal nem de accdo penal. Ademais, a’ apreciacao
deste caso porque de natureza administrativa nao
pertence a outros tribunais, €, pois, um litigio entre
particular e a administracao publica”.

Dos factos

5. “Na manha do dia 1 de Setembro do corrente ano,
na sequeéncia das manifestacoes, o finado, cidadao
moc¢ambicano e menor de 11 anos de idade, e de nome
Elias Rute Muianga foi mortalmente baleado pelos
agentes da PRM quando regressava da Escola Primaria
Maxaquene B, que encerrara cedo em consequéncia do
levantamento popular que se verificou nessa data na
Cidade de Maputo. Alias, a partir de sensivelmente
8:00h dessa data quase todas as institui¢cdes de ensino
e de trabalho encerraram cedo e os estudantes e
trabalhadores obrigados a recolher cedo para casa”.

6. “A Policia da Repuiblica de Mogcambique (PRM) ou o
‘Ministério do Interior no seu todo, teve conhecimento
prévio da intengcdo da realizacdo da referida
manifestacao popular e, prometeu, na sua qualidade
de forca estadual, garantir seguranca e ordem publica
e apelou pela calma no dia anterior a realizacao das
manifestagdes, mas nao cumpriu com a sua promessa
no sentido de evitar que esta tivesse lugar de forma
desordenada, tendo saida a rua para remediar a




situagdo e atras do prejuizo que ela prépria ajudou a
criar quando podia evitar tal situacao”.

7. “6 o proprio Estado, Ministério do Interior, o
responsavel pelas vidas perdidas nestas
manifestacoes, na medida em que a Policia, para além
de disparar contra cidadaos inocentes, demonstrou
nao estar preparada para agir manifestagbes em
respeito aos direitos humanos fundamentais”.

8. “As vidas perdidas, a semelhanca da do finado em
causa, foram resultados de baleamentos verdadeiros
da PRM e néo de disparos de borracha. A PRM nao se
mostrou preparada e usou em varias situacoes balas
verdadeiras, de borracha e gas lacrimogéneo, de forma
desordenada para dissuadir o processo das
manifestacoes violentas, criando danos humanos
irreparaveis, mas que podia muito bem evitar”.

9. “Assim, o Estado, Ministério do Interior, violou as

regras de Direito e de proteccao dos direitos

fundamentais dos cidaddos ao agir como agiu,
matando inocentes através do seu contingente policial,
nesses seus actos de gestao publica para a mitigacéao
das referidas manifestagées populares desordenadas e
anunciada antecipadamente”. Na sua actuacao, a
“Policia nao s6 usou balas de borracha e gases sem
obedecer a regras elementares de direito e prescritas
em varios instrumentos de proteccdo de direitos
humanos de que Mogambique € parte, como também
usou balas verdadeiras com recurso a armas do tipo
AK-47 violando esses principios basicos de direitos
humanos e, causando elevado numero de feridos e




mortos pelos seus actos, incluindo a morte do ora
finado”.

10. “Varias sdao as imagens documentadas pelos
6rgaos de comunicagdo social que demonstram
claramente que a referida revolta popular em Maputo e
Matola foi marcada por uma desmedida ‘reaccao
policial, na sequéncia da qual houve mortos, incluindo
pelo menos uma crianca, o ora finado em causa, e
centenas de feridos”.

11. “Nao ha duavida que riaquela data das
manifestagdes foram os agentes policiais do Ministério
do Interior, ou seja agentes da PRM, que, a mando das

-ordens desta direc¢do ministerial, se fizeram as armas

e dispararam directa e indiscriminadamente balas de
borracha e balas verdadeiras contra os cidadios que
estavam na rua, mesmo que nio estivessem envolvidos
nos actos de revolta”, nao havendo, “pois, duvidas que
ora o finado em causa foi vitima de baleamento mortal
por parte dos agentes da Policia, embora ainda nao se
tenha identificado exactamente o agente que disparou
contra o finado”.

12. “O Estado é principal responsavel por esses danos
pelas razdes acima aduzidas e porque cabe a si em
primeira linha garantir a proteccao e realizacao
efectiva dos direitos humanos e liberdades
fundamentais e, tal como determina a Constituicdo da
Repliblica no n.° 2 do artigo 58" “O Estado é
responsavel pelos danos causados por actos tlegais dos
Seus agenles, no exercicio das suas funcées, sem
prejuizo do direito de regresso nos termos da lei.”




13. “O Estado ndo se dignou ao menos a assumir as
despesas fanebres das vitimas dos seus actos, apesar
de ter tido conhecimento do facto por via de
comunica¢do social. Alias, ainda na data das
manifestagbes os mais altos dirigentes do Estado
apareceran na comunicacao social enderecaram as
suas condoléncias as vitimas as familias enlutadas, o
que demonstra que ja tinham conhecimento da
situacédo e dos danos causados”.

14. “Atenta que para estes factos evidentes, a lei nao
exige prova, dado a sua manifesta clarividéncia e
conhecimento geral. Nao ha necessidade de provar que
naquela data foram os agentes da Policia que usaram
das armas e dispararam mortalmente contra cidadaos,
incluindo o finado. E preciso sim, em processo crime,
provar quem foi exactamente o agente, o que nao é

muito relevante para a presente acgédo, porque é
sabido ’que foram agentes do Estado”.

~
@ “Fazer depender a responsabilidade civil do Estado\}

efectiva identificacdo do agente do Estado e da |
responsabilidade criminal neste em que se sabe muitdf
bem que foram os agentes da Policia que tiraram a
vida ao finado, ¢ negar a justica aos cidaddos vitimas \
de violacao dos seus direitos fundamentais e alimentar \
a impunidade do Estado”. \JJ

Do direito
16. “Existe extensao da responsabilidade civil da

administracao publica por acto ilicito culposo e aos
casos €m que o dano resulte de conduta e actos que




violem as regras de ordem técnica e de prudéncia
comum que devam ser tidas em consideracdo pela
Administracao Publica na gestao das manifestacoes”.

17. “A actuacgao policial em casos de desobediéncia
civil deve estar dentro dos padroes estabelecidos na
Constituicdo da Republica e nos padrées aceites
universalmente, garantindo o respeito pela vida e a
integridade fisica dos cidadaos e, sobretudo, o respeito
pela dignidade humana, estes padrdes e principios nao
foram observados in casu”.

28. “Tem-se em conta o alargamento constitucional da
responsabilidade civil da Administracdo Puablica aos
casos em que o dano a indemnizar consista em
violacédo de direitos, liberdades ou garantia do cidadao
conforme & o caso”.

“Ademais o Estado violou a sua obrigacao de proteger
os direitos humanos e particularmente o direito a vida
plasmado na Constituicdo da Republica, no Pacto
internacionalmente dos Direitos Civis e Politicos € na
Carta Africana dos Direitos Humanos e dos povos de
que € parte”.

Do Pedido

30. Conclui que “Pelo dano morte causado ao ora
finado, ainda que se trate de dano nao patrimonial e
nao susceptivel de avaliacido pecuniaria; mas que tal
releva para efeitos,(ndo de compensac¢do, mas para
atenuar a dor e sofrimento dos familiares demais
vitimas e, demonstrar alguma consideracio para com
as vitimas e para com a dignidade humana, o Estado,




através do Ministério do Interior, seja condenado a
pagar de indemnizacdo a autora o valor de
200.000,00MT (quinhentos mil meticais), o que inclui
os custos suportados com as despesas flinebres pela
familia enlutada”

Citado, o ESTADO MOCAMBICANO, representado
pelo  Ministério Puablico, respondeu, alegando,
essencialmente o seguinte:

1. “O Estado e demais pessoas colectivas de direito
publico sdo, exclusivamente, résponsaveis pelos danos
que resultem de acgdes ou omissoes ilicitas, cometidas
com culpa, pelos titulares dos seus érgaos,
funcionarios ou agentes, no exercicic da funcao
administrativa € por causa desse exercicio” ( n.° 2 do
artigo 58 _da Constituicdo da Republica de
Mog¢ambique e do artigo 501 do Codigo Civil). Mas essa
responsabilizacdo “pode se verificar quando os danos
nao tenham resultado do comportamento concreto de
um titular de orgdo, funcionario ou agente
determinado, ou ndo seja possivel provar a autoria
pessoal da acgcdo ou omissdao, mas devam ser
atribuidos a um funcionamento anormal do servico
definido, atendendo as circunstancias e a padroes
meédios de resultado, desde que seja razoavelmente
exigivel ao servigo uma actuacdo susceptivel de evitar
os danos produzidos”.

2. “Ora, conforme referido nos paragrafos antenores
in casu, devem estar reunidos os pressupostos da
responsabilidade civil extracontratual indicados no
artigo 483.°, n.° 1, do Cédigo Civil, ou seja, o facto,
traduzido em comportamento activo ou




voluntariamente omisso; a ilicitude, representada na
ofensa de direito de terceiros ou na violacao de
preceitos legais visando a protecgao de interesses
alheios; a culpa do agente; o dano patrimonial ou
moral; e o nexo de casualidade entre a conduta e o
dano, segundo o principio da casualidade adequada’.

3. “A responsabilidade do Estado deve resultar, com
mediana clareza, da prova produzida. No caso
vertente, nao esta claro se, efectivamente, foi ou nao
um agente da policia que praticou ¢ acto para que o
Estado possa ser, solidariamente, obrigado a
indemnizar, nos termos do artigo 58 da CRM?”,
cabendo a A. “fazer a prova do nexo de casualidade
entre a acgao deste Gltimo e o dano sofrido de tal modo
que possa concluir que o facto foi causa adequada do
prejuizo, juntando, ao menos, um relatério médico que
indica as razoes que levaram a morte do menor Elias
Rute Muianga”.

4. “Quanto ao valor de 500.000,00MT (quinhentos mil
meticais) fixado pela A., a titulo de indemnizacao,
‘deve, no minimo, obedecer a critérios legais, fiaveis e
‘objectivos, tendo em conta que a morte nao é€
susceptivel de avaliagdo pecuniaria exacta”.

Termina, requerendo que a presente accao ser julgada
improcedente, por falta de fundamentos legais.

Tudo visto, cumpre apreciar e decidir conforme o
direito.

1. Questoes a resolver:




Pelo presente acordao, pretende-se determinar:

Se o menor Elias Rute Muianga, de 11 anos de idade,
filho da Rute Silvestre Muianga, ora requerente, foi
mortalmente baleado pelos agentes da PRM, quando

. regressava da Escola, no dia 1 de Setembro de 2010;. ¢

se o Estado pode ser obrigado a pagar a famila uma
indemnizacio por esse facto.

2. Factos relevantes para a apreciacao da lide:

2.1. Da Informacao Anual de 2011 do Procurador-Geral
da Republica a Assembleia da Republica (Abril 2011),
apenso aos presentes autos consta, a folhas 25, que “As
manifestacoes dos dias 01 e 02 de Setembro de 2010,
nas Cidades de Maputo, Matola e Chimoio, face ao su
caracter violento, resultaram na perda de vidas
humanas, ferimentos e destruicdo de patriménio
publico e privado. Uma das vitimas foi uma crianca.
Com efeito, membros da PRM escalados para garantir a
ordem e seguranca publicas, por.volta das 10.00 horas,
na Av. Acordos de Lusaka, alvejaram, mortalmente, um
menor de 11 anos de idade, quando regrassava da
Escola Priméria do Bairro Maxaquene B, que havia
encerrado cedo, por causa do levantamento” (pag. 25).

2.2. Esta actuagdo foi referida pelos meios da
comuni¢éo social, como, a titulo de exemplo, se vé dos
recortes de jornais juntos aos autos, onde, por baixo
das imagens constantes de folhas 70 e 71, pode-se ler,
respectivamente: “No lugar onde Hélio Rute, a
populagéo mostra capsulas de balas” e “Hélio Rute, 12,
morreu segurando a pasta de livros da escola”.




2.3. Do Laudo de Exame Tanatoldgico, lavrado pelo
Servico da Medicina Legal do Hospital Central de
Maputo, consta, a folhas 27 e 55, que Elias Rute
Muianga sofreu na cabega “Ferida contusa de 0,7cm a
nivel da regido periauricular esquerda a 2,5cm por
diante da implantacao auricular com_halo contuso em
relacdo ao orificio de entrada de projéctil de arma de
fogo. Fractura da base do craneo a nivel da regido
parieto temporal com dislaceracdo cerebral com
exposi¢cédo de fevido encefalico e fragmentos de osso a
multiplas formas em relacdo com estalido aberto do
craneo por orificio de saida do projéctil de arma de
fogo”. E, a folhas 29 a 29 verso e 57 a 58, conclui:

“l. Que se trata de uma morte violenta.

2. Que segundo a requisicio de autépsia da 5.2
Esquadra, foi vitma de disparo por arma de fogo.

3. Que as lesdes anatomopatalégicas sdo vitais.

4. Que as lesbes foram produzidas por disparo projéctil
de arma de fogo em lesées a tipo sedal completo a longa
distancia. ’

5. Que as causas de morte de Elias Rute Muianga sio:
a)- Lesdo de centros nervosos superiores.

b)- Dislaceracéo cerebral.

c)- Disparo de projectil de arma de fogo”.

6. Que a etiologia Médico-Legal e homicidio.

7. Que o disparo teve o trajecto de esquerda a direita
horizontal e diante para atras.

8. Que por localizacdo das lesdes houve medico legal é
de matar”.

3. Direito aplicavel

3.1. A Policia da Republica de Mocambique,
abreviadamente designada por PRM é um organismo
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publico e forca paramilitar, integrada no Ministério do
Interior, constituido apenas por mocambicanos que
reinam os requisitos previstos na legislacio (artigo 1,
n.’s 1 e 2 da Lei n.° 19/92, de 31 de Dezembro), que,
segundo a Constituicao da Republica de Mocambique,
tem como funcao garantir a lei e a ordem, a
salvaguarda da seguranca de pessoas e bens, a
tranquilidade publica, o respeito pelo Estado de Direito
Democratico e a observancia estrita dos direitos €
liberdades fundamentais dos cidadaos, sendo um dos
direito o direito a vida (artigos 254 e 40).

No exercicio das suas funcoes, a PRM tem o direito a
posse e uso de armas individuais e colectivas e outros
meios adequados ao cumprimento da sua tarefa e, a
qualquer resisténcia ilegitima, ou em caso de
perturbacdo da ordem e tranquilidade publicas é
permitido aos seus membros o uso da forca
estritamente necessaria, se os outros meios de
persuasao nao forem suficientes; porém, na utilizacao
da forca e -meios devera haver racionalidade e
proporcionalidade a gravidade do perigo (artigo 8 da Lei
n.° 19/92, de 31 de Dezembro). E, nos termos do
Estatuto do Policia, aprovado pelo Decreto n.° 28/99,
de 24 de Maio, o membro da PRM, no exercicio das
suas funcoes, deve actuar regendo-se com os principios
de oportunidade, congruéncia e proporcionalidade na
utilizacao dos meios ao seu alcance; e somente utilizara
a forca e armas de fogo nas situacoes em que existe um
risco racionalmente grave para a sua vida, integridade
fisica ou de terceiras pessoas, ou naquelas
circunstancias em que possa pressupor um risco grave
para a seguranc¢a em conformidade com os ja referidos




principios da oportunidade, congruéncia e
proporcionalidade (artigos 72 e 73).

3.2 Sobre os factos relevantes acima descritos o
requerido nada contradiz nem prova que os mesmos

nao podem produzir o efeito juridico pretendido pela |

requerente, pelo menos, afirmando e provando que o
membro que usara a arma da qual proveio a bala que
vitimou o menor Elias nao podia e nem devia ter agido
doutro modo, sendo de concluir que o mesmo usara a
arma de fogo sem a observancia dos principios e das
condi¢bes previstas nos artigos 72 e 73 do ja citado
Estatuto do Policia.

Dai que o referido membro tenha violado ilicita e
negligentemente, ou seja, com culpa, o -direito de
outrem, ficando, desse modo, obrigado a indemnizar o
lesado pelos danos resultantes da violacdo, atento o
disposto no artigo 438.° do Cédigo Civil.

3.3. O artigo 78 do citado Estatuto do Policia estabelece
que o membro da PRM ¢é pessoal e directamente
responsavel pelos actos que na sua actuacao
profissional levar a cabo, infringindo normas legais e
regulamentares que regem a actividade policial e os
principios enunciados no mesmo, sem prejuizo de
responsabilidade do Estado nos termos da lei,
responsabilidade a que se refere a propria Constituicdo
da Republica, segundo a qual o Estado é responsavel
pelos danos causados por actos ilegais praticados pelos
seus agentes, no exercicio das suas funcoes, sem
prejuizo do direito de regresso nos termos da lei (artigo
40).

13
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Do que se conclui que o requerido pode ser
responsabilizado pelos danos causados a requerente
nos termos constantes dos autos, mais concretamente
a morte do filho e, consequente desgosto moral, isto é,
danos a que se da usualmente o nome de danos
morais, € o Cddigo Civil chama-lhes, com maior
propriedade, danos néo patrimoniais (artigo 496.°), que,
sendo insusceptiveis de avaliacdo pecuniaria, porque
atingem, entre outros bens, o bem estar, no caso dos
autos, da requerente e dos demais familiares do finado,
néo integram o patriménio do lesado, podendo somente
ser compensados com a obrigagdo pecuniaria imposta
ao infractor, como uma satisfacao, e nao indemnizacao
(vide JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das
Obrigacoes em Geral, Vol. I, Coimbra, 1994, pag. 612).

3.4. A requerente cabe o direito a 1dem1nlza§ao por
danos néo patrlmomals uma vez que € a méae do menor
Elias (artigo 496.°, n.° 2), que perdeu a vida por ter sido
baleado atraveés de uma arma de fogo, por um membro
da PRM escalado “para garantir a ordem e seguranca
publicas”, tendo, desse modo, legitimidade para
mtentar a presente ac¢ao, nos termos do artigo 102 da
Lei n.° 9/2001, de 7 de Julho, segundo o qual “As
accoes de efectivagdo de responsabilidade civil
extracontratual podem ser propostas por quem
considere ter sofrido prejuizos decorrentes de actos de
gestao publica”.

3.5. Devendo, no caso dos autos, o montante da
referida indemnizacao ser fixado equitativamente, tendo
em atencédo que a responsabilidade se funda na mera
culpa, atendendo-se nao s6 os danos nio patrimoniais
sofridos pela vitima, como os sofridos pelas pessoas
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com direito a indemnizacdo (artigos 494.° e 496.°, do
Codigo Civil), o tribunal entende fixa-lo em montante
igual ao pedido pela requerente.

4. Decisao:

Pelo eXposto, os Juizes Conselheiros da Primeira
Seccido do Tribunal Administrativo julgam procedente a
accao e, consequentemente, condenam o requerido, no
pagamento a requerente, a titulo de indemnizacao, do
valor de 500.000,00MT (quinhentos mil meticais).

Sem custas.

Registe-se e notifique-se.

P |
Maputo, 8 de Maio.de 2012.

x‘aéc; Abudo — Relator

Doutor J

e
Dr. José Luis’Maria Pereira Cardoso

ENl

Dr. Paulo Daniel Comoane
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