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RESUMO

A presente dissertacdo subordinada ao tema “Da Responsabilidade civil por omissido dos titulares de 6rgaos do
Estado no ordenamento juridico Mogambicano”. O tema tem enquadramento no ambito do Direito Civil, tendo
abrangéncia na area do Direito administrativo, bem como do direito constitucional. A motivagdo para a escolha
do tema, prende-se com a necessidade de analisar a responsabilidade civil dos 6rgaos do Estado, por serem os
titulares dos orgdos do estado. Entretanto, a escolha incide concretamente pelo facto de ser um tema
contemporaneo, na medida que estes titulares forem responsaveis pela lesdo dos direitos dos cidaddos. No ambito
Constitucional, o estudo revela-se importante porque no actual contexto do texto constitucional, existe apenas um
artigo parte de instrumentos de responsabilizacdo destes 6rgaos. O tema observa a seguinte questdo de partida: até
que ponto os titulares de 6rgdos do estado podem ser responsabilizados pela omissdo dos seus actos? Referente
aos objectivos da pesquisa. Temos o objectivo geral, analisar a responsabilidade civil por omissao dos titulares de
orgaos do Estado no ordenamento juridico mogambicano. Objectivos especificos, discutir a responsabilidade civil
do Estado e dos seus titulares na ordem juridica mogambicana; fazer um estudo comparado da responsabilidade
civil do Estado com outros ordenamentos juridicos; aferir o impacto juridico da responsabilizagéo civil do Estado
por omissdo no ordenamento juridico mogambicano tendo em conta a garantia da seguranca juridica. Para a
realizagdo do presente trabalho decidimos utilizar os seguintes tipos de pesquisas: quanto a natureza (pesquisa
aplicada), quanto ao modo de abordagem do problema (pesquisa qualitativa), quanto aos objectivos (pesquisa
explicativa), e quanto aos procedimentos técnicos (pesquisa bibliografica e documental). Portanto, no concernente
ao método, para a realizacdo do trabalho de pesquisa em causa e alcance dos objectivos pretendidos o autor tera
pautado o método dedutivo, sistematico e hermenéutico.

Palavras-chave: Responsabilidade; Civil; Omissao; 6rgaos; Estado.



ABSTRACT

This dissertation is dedicated to the theme “Civil liability for omission of holders of State bodies in the
Mozambican legal system”. The topic falls within the scope of Civil Law, covering the area of administrative law,
as well as constitutional law. The motivation for choosing the topic is related to the need to analyze the civil
liability of State bodies, as they are the holders of State bodies. However, the choice is concretely due to the fact
that it is a contemporary issue, as these holders are responsible for harming citizens' rights. In the Constitutional
scope, the study proves to be important because in the current context of the constitutional text, there is only one
article part of instruments for holding these bodies accountable. The theme addresses the following starting
question: to what extent can the heads of state bodies be held responsible for the omission of their acts? Regarding
the research objectives. Our general objective is to analyze civil liability for omission of holders of State bodies
in the Mozambican legal system. Specific objectives, Discuss the civil liability of the State and its holders in the
Mozambican legal system; Carry out a comparative study of the State's civil liability with other legal systems;
Assess the legal impact of the State's civil liability for omission in the Mozambican legal system, taking into
account the guarantee of legal certainty. To carry out this work we decided to use the following types of research:
in terms of nature (applied research), in terms of approach to the problem (qualitative research), in terms of
objectives (explanatory research), and in terms of technical procedures (bibliographical research and
documentary). Therefore, regarding the method, to carry out the research work in question and achieve the
intended objectives, the author will have adopted the deductive, systematic and hermeneutic method.

Keywords: Responsibility; Civil; Omission; organs; State.
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Introduciao

A presente dissertacdo subordinasse ao tema “Da Responsabilidade civil por omissao
dos titulares de 6rgaos do Estado no ordenamento juridico Mogambicano”. O tema tem
enquadramento no ambito do Direito Civil, tendo abrangéncia na area do Direito
administrativo, bem como do direito constitucional. A questdo da responsabilidade civil do
Estado por actos danosos consequentes da sua ac¢ao tem sido um problema grave em muitos
Estados, sendo esta uma questdo que perpassa o tempo. Os Estados, desde a antiguidade,
sempre se depararam com este tipo de situagcdes. Com efeito, a moldagem dos Estados
modernos para sistemas menos viciados, como os sistemas democraticos veio assegurar €
consagrar direitos indispensaveis a pessoa humana, os chamados direitos fundamentais dos
cidaddos, intitulando-se, assim, o Estado de Direito que se responsabiliza pelos danos
causados aos cidaddos por culpa, risco ou até mesmo por negligéncia. Passa-se, assim, de
uma fase em que o Estado era irresponsavel para uma nova fase, a da responsabilidade civil

eximindo-se, a anterior figura em que o Estado agia com a méaxima forga.

O Estado Mogambicano, ¢ um Estado de direito democratico, dispde o artigo
3° da Constitui¢do da Republica de Mocambique, neste contexto, implica dizer que ¢ um
Estado onde vigora o império da Lei, baseado no pluralismo de expressdo e respeito aos
direitos e liberdades fundamentais. O Estado Democratico de Direito pressupde uma
organizagdo administrativa, baseada na separa¢do de poderes, no principio da legalidade e
reconhecimento de direitos e liberdades individuais, e surge como mecanismo de limitagdo do
poder soberano na relacao entre o Estado e o cidadao, resguardando as garantias, direitos e
liberdades fundamentais contra a tirania ou a ac¢do despotica do poder politico. Assim,
progressivamente, com o advento do Estado Democrético de Direito caiu por terra o principio
da irresponsabilidade do Estado, que se estribava na ideia de soberania da concepgdo de Estado
Absoluto despotico. A responsabilidade do Estado ¢ corolério da sujei¢do 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 Constituicdes
dos Estados contemporaneos consagram o principio da responsabilidade do Estado, estatuindo
a possibilidade de se demandar o Estado, exigindo a indenizacao por danos decorrentes de
actos (ac¢des ou omissdes) dos titulares de 6rgaos, funciondrios ou agentes, sejam eles actos
administrativos (actos juridicos) ou actos materiais como, por exemplo, o uso de armas de

fogo.



Ao enfrentar o tema em epigrafe, ressaltam problemas recorrentes que digladiam a
doutrina, e que inevitavelmente na nossa abordagem tomaremos partido, como ¢ o caso do
problema liminar da terminologia a adotar, se responsabilidade civil da administracdo dos
titulares do Estado. Seguidamente, cumpre indagar sobre a natureza juridica da
responsabilidade civil estatal, ou seja, se € de direito privado ou publico. Estando em pauta, no
presente trabalho, a responsabilidade civil por omissao dos titulares dos 6érgaos do Estado por
lesdo aos direitos fundamentais, ¢ mister analisar, previamente, qual o contetido e significado
da dignidade da pessoa humana. Por outro lado, importa saber em que condi¢des se pode
ensejar a Responsabilidade do Estado, bem como qual a natureza da indenizagdo dos danos
morais, e quais os critérios usados pelos tribunais mogambicanos para a fixagao do quantum
indenizatdrio. Importa, ainda, analisar se o cidaddo lesado, em seus direitos fundamentais,
podera demandar diretamente o agente causador do dano ou s6 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
cidadaos, do poder ou da autoridade que tendo como fundamento a vontade do povo deve
decidir em prol do interesse colectivo e, por ltimo, a responsabilidade em que o uso abusivo

do poder, bem como da liberdade implica responsabilizagao pelos eventuais danos causados.

Em Mog¢ambique, onde a ideia de democracia ¢ muito recente, tendo sido implementada
ha dezenove anos, estes valores ainda nao se encontram consolidados, verificando-se varios
exemplos de restricdo da liberdade e de abuso de poder, actuagdes lesivas aos direitos
fundamentais, bem como a crenca de irresponsabilidade dos 6rgaos do poder publico e seus
agentes. Aliado a estes factores, acresce a fraca consciéncia juridica dos cidaddos e a fraca
mentalidade de que os titulares do poder publico sdo servidores, e como tal estes e as
instituigdes publicas sdo responsaveis e devem ser responsabilizados. Assim, para melhor
compreensdo e contextualizagdo do tema, tomaremos como referéncia o direito vigente na
Republica de Mogambique e, no sentido classico da expressdo, e sem descurar de outros

ordenamentos juridicos cuja referéncia se mostre pertinente a abordagem do tema.

Neste contexto, a Administragao Publica tem, nas suas actividades, uma maior
responsabilidade na salvaguarda dos direitos basicos dos cidadaos, pois, ¢ neste momento que
assume particular importancia o instituto da responsabilidade civil, especialmente
vocacionado, sobretudo quando encarado da perspectiva dos administradores face a
actividades lesivas praticadas no ambito da Administragdo Publica, para a defesa dos direitos

fundamentais do cidaddo. E sabido, alguns titulares no exercicio da actividade administrativa,

2



praticam actos que sdo incumbidos, lesam os direitos constitucionalmente consagrados, lesao
esta que pode surgir por ac¢do, omissao ou negligéncia. Nesta ordem de ideia nota que quando
acontece, ¢ dificil ou até mesmo impossivel provar que o funcionario do Estado teve culpa,
que de certa forma inibe o exercicio do direito a indemnizagcdo e a efectivagdo da
responsabilidade civil face ao Estado, conforme dispde o artigo 58 n° 1 e 2 da CRM. Apesar
destas situacoes, ainda o ordenamento juridico Mogcambicano, ndo possui um regime juridico
especifico, que estabelece normas e tramites de como pode-se efectivar a responsabilidade do
Estado, limitando-se apenas em recorrer ao artigo 58 da CRM, e do artigo 501 do Cddigo
Civil. Além disso, nota-se que o legislador constituinte ndo faz men¢dao de uma
responsabilizacdo em casos de omissdo. Portanto, hd curiosidade em querer saber se em

medida pode-se falar da responsabilidade por omissao dos titulares de 6rgaos do Estado.

Surgindo assim a seguinte questao de partida: serd que os titulares de 6rgdos do
Estado podem ser responsabilizados pela omissdo dos seus actos? Previsdo constitucional das
regras € mecanismos aplicaveis a responsabilidade civil por omissdo dos titulares dos orgaos
da administragdo publica, isto ¢, aplicar-se-4 este regime em casos das existéncias dos
comportamentos omissivos, ou seja, em casos destes ndo praticarem uma conduta que
constitui dever imposto a eles, por via constitucional, Estatuto dos Funcionarios ¢ Agentes do
Estado ou pelas normas de bases de funcionamento da administragdo publica. Regime juridico
da responsabilidade civil por omissdo dos titulares de o6rgdos da administragdo publica,
onde este estabelecera as regras de efectivagdao da responsabilidade por omissdo na fungao
publica. Previsdo legal ao nivel do CC sobre o regime juridico da indemnizacdo em casos

de omissdo no exercicio da actividade da administragdo publica.

O tema escolhido, constitui uma reflexdo e tematica fundamental, visto que dia-
pds-dia temos visto que no exercicio das operagdes matérias da Administragao Publica, os
funcionarios do Estado agem de forma omissiva no tange na observancia da lei e o respeito
dos direitos fundamentais. O tema em alusao € relevante visto que abordagem desta nao muito
notéria na sociedade, o Estado de Direito e a protec¢do jurisdicional dos direitos
fundamentais enquanto Ultimas garantias dos particulares perante os poderes publicos. A
escolha do tema também se deve pela sua pertinéncia, visto que ainda ndo temos um regime
juridico especifico que regula aspectos do ambito civil que tenha a ver com a questdo da
responsabilidade, ponto em causa assim a exequibilidade do direito descrito no artigo 58 da
CRM. Neste contexto, a escolha do presente tema, move-se por razdes subjectivas, que se

traduz em dar um singelo contributo ao desenvolvimento do direito mogambicano, que apesar

3



da consagracao constitucional da responsabilidade civil do Estado, estudos sobre a matéria
sdo praticamente inexistentes, e salvo rarissimas excepgoes, a responsabiliza¢ao do Estado por
omissdes ou danos decorrentes de lesdo aos direitos fundamentais ¢ ainda uma utopia, a ser

concretizada.

De uma forma geral, a presente dissertacdo, visa dar uma contribui¢do para a
analise deste remédio constitucional, contra as condutas dos titulares dos 6rgaos do Estado,
lesivos aos direitos elementares da pessoa humana, a Responsabilidade Civil por omissao dos
titulares dos orgdos do Estado. No entanto, a pesquisa observa os seguintes, objectivos gerais e
especificos. Objectivo geral, analisar a responsabilidade civil por omissao dos titulares de 6rgaos
do Estado no ordenamento juridico mocambicano. Objectivos especificos, discutir a
responsabilidade civil do Estado e dos seus titulares na ordem juridica mogambicana; fazer
um estudo comparado da responsabilidade civil do Estado com outros ordenamentos juridicos;
aferir o impacto juridico da responsabilizagdo civil do Estado por omissdo no ordenamento
juridico mogambicano tendo em conta a garantia da seguranca juridica. Como mecanismo
conducente a concretizacao da presente dissertagao, intitulada “Da Responsabilidade Civil por
omissdo dos titulares dos 6rgdos do Estado”, adotaremos no plano metodolédgico, a revisdo

bibliografica, bem como o estudo da jurisprudéncia pertinente.

O trabalho encontra-se estruturado em trés capitulos, em que no primeiro sera dedicado
ao procedimento metodologico, do ponto de vista metodologico, a pesquisa € basica quanto a
finalidade e de cariz qualitativa quanto a abordagem; também ¢é explicativa, quanto aos
objectivos e finalmente ¢ bibliografica e documental no que concerne aos procedimentos
técnicos. No segundo capitulo, dedicar-nos-emos a analise da responsabilidade civil do Estado
em geral, abordando as teorias que marcaram a sua evolugao, passando pelo debate sobre o
ramo a que pertence o instituto da responsabilidade civil do Estado, bem como a anélise das
causas de exclusdo da Responsabilidade. No terceiro capitulo, iremos dedicar a analise,
discussao e interpretacao de dados relativos a responsabilidade civil por omissao dos titulares
dos orgaos do Estado, debrucando sobre os pressupostos da pretensdo ressarcitoria € a
responsabilidade do Estado por actos judiciais e legislativos, a repara¢do dos danos a pessoa
humana, dando especial enfoque a pratica dos Tribunais mogambicanos, nos quesitos da indole
do ressarcimento dos danos morais, bem como sobre os critérios de quantificacao dos danos, e
sobre o direito de regresso contra o agente causador do dano. Contudo, também apresentamos
as consideracdes finais, que inclui as principais conclusdes e as respectivas sugestdes. E por

ultimo, as referéncias bibliograficas, que configuram como elementos pds textuais.



1. CAPITULO I: PROCEDIMENTO METODOLOGICO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL POR OMISSAO DOS TITULARES DE ORGAOS DO ESTADO NO
ORDENAMENTO JURIDICO MOCAMBICANO

O primeiro capitulo com a designagdo acima, ¢ exclusivamente reservado para os
procedimentos metodoldgicos, onde iremos falar do tipo de pesquisa e os métodos usados
para o desenvolvimento da dissertagdo, a forma de colecta dos dados e a sua apresentagao
analise e discussdo dos resultados para a realizacdo da presente dissertagdo. Assim, para
concretizar os objectivos da presente dissertacdo, optamos pelas seguintes escolhas
metodoldgicas, em primeiro lugar, a pesquisa de abordagem, que esta ¢ qualitativa, em
segundo lugar observamos a pesquisa quanto a natureza, que € basica, em terceiro lugar temos
a pesquisa quanto ao procedimento, que ¢ bibliografica e documental, em quarto lugar temos
a pesquisa quanto aos objectivos, que € explicativa, posteriormente verificamos os métodos
comparativos ¢ as técnicas de colecta de dados, que foram concretamente a consulta

bibliogréfica, a legislagio e o método hermenéutico.!

Inicialmente sdo expostas as questdes de pesquisa, o paradigma adoptado, a
classificagdo, o delineamento e os métodos de recolha de dados. Sao explicitados os critérios

da escolha das categorias e os elementos de analise, e como sera feita a analise dos dados.

1.1. Metodologia

De acordo com Severino, refere que, “entende-se por métodos os procedimentos mais
amplos de raciocinio, enquanto técnicas os procedimentos mais restritos que operacionalizam

os métodos, mediante emprego de instrumentos adequados”.

Para Gerhardt, methodos significa organizagdo, e logos, estudo sistematico, pesquisa,
investigagcdo; ou seja, metodologia ¢ o estudo da organizagdo, dos caminhos a serem
percorridos, para se realizar uma pesquisa ou um estudo, ou para se fazer ciéncia.
Etimologicamente, significa o estudo dos caminhos, dos instrumentos utilizados para fazer uma

pesquisa cientifica.’

! LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Maria Andrade de. Fundamentos de Metodologia Cientifica, 6* Edi¢io
reimpressao, Sdo Paulo, 2007. p. 445.
2 SEVERINO, Anténio Joaquim, Metodologias do Trabalho Cientifico, 21* Edi¢do, Revista e Ampliada, Cortez
Editora, 2000, p. 162.
3 GERHARDT, Tatiana Engel; SILVEIRA, Danise Tolfo, Métodos de Pesquisa, 1*edigao, editores da UFRGS,
Portugal, 2009, p. 31.
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1.1.1. Metodologia cientifico

M¢étodo cientifico € o conjunto de processos ou operagdes mentais que devemos
empregar na investigacao. E a linha de raciocinio adotada no processo de pesquisa. Os métodos
que fornecem as bases logicas a investigacdo sdo: dedutivo, indutivo, hipotético-dedutivo,

dialético e fenomenoldgico. *

De acordo com Trujillo, o método cientifico ¢ um trago caracteristico da ciéncia,
constituindo-se em instrumento basico que ordena, inicialmente, o pensamento em sistemas ¢
traca os procedimentos do cientista ao longo do caminho até atingir o objetivo cientifico
preestabelecido.’ O objectivo da pesquisa é de Analisar a responsabilidade civil por omissdo

dos titulares dos 6rgaos do Estado no ordenamento juridico mogambicano.

Para a realiza¢do do trabalho de pesquisa em causa e alcance dos objectivos
pretendidos o autor terda como base, o método dedutivo, sistematico, sistematico e

hermenéutico.
1.1.2. Método dedutivo

O método dedutivo, de acordo com o entendimento classico, ¢ o0 método que
parte do geral e, a seguir, desce ao particular. A partir de principios, leis ou teorias consideradas
verdadeiras e indiscutiveis, prediz a ocorréncia de casos particulares com base na logica. “Parte
de principios reconhecidos como verdadeiros e indiscutiveis e possibilita chegar a conclusdes

de maneira puramente formal, isto é, em virtude unicamente de sua légica”.¢

O método dedutivo também pode se realizar nas operagdes logicas, nas quais os
raciocinios simples podem chegar a enunciados complexos. A dedu¢do como forma de
raciocinio logico tem como ponto de partido um principio tido como verdadeiro a priori. O seu

objectivo ¢ a tese ou conclusdo, que € aquilo que se pretende provar.’

4 PRODANOV, Cleber Cristiano; FREITAS, Ernani Cesar de, metodologia do trabalho cientifico: Métodos e
Técnicas da Pesquisa e do Trabalho Académico, 2* edicao, Editora Feevale, Rio Grande do Sul-Brasil, 2013, p.
24.

> TRUJILLO, Ferrari Alfonso, Metodologia da ciéncia 3" edigdo, editora Kennedy, Rio de Janeiro, 1974, p. 43.
¢ GIL, Anténio Carlos, Métodos e técnicas de pesquisa social, 6* edig¢io, editora Atlas, Sio Paulo-Brasil, 2008,
p. 54.

7 OLIVERIRA, Silvio Luis De, Tratado de Metodologia Cientifica, editora afiliada, Brasil, 1999, p.57.



1.1.3. Método indutivo

E um método responsavel pela generalizago, isto é, partimos de algo particular
para uma questdo mais ampla, mais geral. Para Lakatos e Marconi, indu¢do ¢ um processo
mental por intermédio do qual, partindo de dados particulares, suficientemente constatados,

infere-se uma verdade geral ou universal, ndo contida nas partes examinadas.®
1.1.4. Método comparativo

O método comparativo ocupa-se da explicagdo dos fendmenos e permite
analisar o dado concreto, deduzindo desse “os elementos constantes, abstratos e gerais”.” Gil,
comenta que o método comparativo procede pela investigagdo de individuos, classes,
fenomenos ou factos, com vista a ressaltar as diferengas e as similaridades entre eles. “Sua
ampla utilizacdo nas ciéncias sociais deve-se ao facto de possibilitar o estudo comparativo de

grandes grupamentos sociais, separados pelo espaco e pelo tempo™.!°

1.1.5. Método sistematico

E aquele meio do qual novos conhecimentos sdo colectados, de fontes primarias
ou de primeira mao. A pesquisa ndo ¢ apenas confirmacdo ou reorganizacao de dados ja
conhecidos ou escritos nem a mera elaboracao de ideias, ela exige comprovacdes e verificagao.
Da énfase ao descobrimento de principios gerais, transcende as situacdes particulares e utiliza

procedimentos de amostragem para inferir na totalidade ou conjunto da populagio.'!

O método sistémico ¢ um conjunto de passos sistematizados que nos leva a
aplicar o pensamento sistémico de maneira organizada, de modo que a cada passo se atinjam
resultados que servem como entradas nos passos subsequentes. Com a evolugdo do processo,
aprofunda-se a aprendizagem sobre uma situa¢ao de interesse. Com o uso do método, mantém-

se a direc¢do nos objectivos intermedidrios e finais, mas alcanca-se um subproduto maior:

8 MARCONI, Mariana Andrade de, LAKATOS, Eva Maria, Ob. Cit, p. 86.
9 MARCONI, Mariana Andrade de, LAKATOS, Eva Maria, Técnicas de Pesquisa: panejamento e execucio de
pesquisas, amostragens e técnicas de pesquisas, elaboracio e interpretacio de dados, 2* edigdo, Editora Atlas,
S&o Paulo: 1998. p. 107.
10 GIL, Anténio Carlos, Ob. Cit., p. 16-17.
' MARCONI, Maria Andrade De; Lakatos, Eva Maria, Técnicas de Pesquisa, 7* edi¢io, editora Atlas S.A, Sdo
Paulo — Brasil, 2012, p. 3.
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aprendizagem e desafio aos modelos mentais que impedem uma visdo mais ampla e a

sustentabilidade das solugdes.'?

1.1.6. Método monografico

O método monografico tem como principio de que o estudo de um caso em
profundidade pode ser considerado representativo de muitos outros ou mesmo de todos os casos

semelhantes. Esses casos podem ser individuos, institui¢des, grupos, comunidade etc.'?
1.1.7. Método hermenéutico

Também nos valemos do método hermenéutico pela pratica de interpretagdo de
textos constantes na norma constitucional, processual civil e legislagdes avulsas. Este método
consiste na interpretagdo de textos inspirados em jurisconsultos, ou seja, ¢ o0 método pelo qual
se ocupa da interpretacdo das normas juridicas, estabelecendo modos para a compreensio

1.14

legal.”* Este método, da énfase no papel do sujeito da ac¢do e reconhece a parcialidade da visao

do observador. Ao propor modelos de representacdo de variaveis e de tipos, busca a

interpretacdo dos significados das coisas. !’

1.2.  Pesquisa'®

1.3. Tipo de Pesquisa

A pesquisa'’” é um “procedimento reflexivo sistematico, controlado e critico,
que permite descobrir novos factos ou dados, relagdes ou leis, em qualquer campo do
conhecimento”. A pesquisa, portanto, ¢ um procedimento formal, com método de pensamento
reflexivo, que requer um tratamento cientifico e se constitui no caminho para conhecer a

realidade ou para descobrir verdades parciais.!®

12 PRODANOV, Cleber Cristiano; FREITAS, Ernani Cesar de, Ob. Cit, p. 36.

13 GIL, Antonio Carlos, Ob. Cit., p. 106.

¥ MARCONI, Mariana Andrade de, LAKATOS, Eva Maria, Ob. Cit, p. 107.

15 GIL, Antonio Carlos, Ob. Cit., p. 18-24.

16 DEMO, Pedro, Metodologia do conhecimento cientifico, editora Atlas, Sio Paulo-Brasil, 2000, p. 20.

17 BARROS, Aidil Jesus. Paes de; LEHFELD, Neide Aparecida De Sousa, Projeto de pesquisa: propostas
metodologicas, 4* edigdo, editora Vozes Petropolis, Rio de Janeiro-Brasil, 2000, p. 14.

'8 MARCONI, Marina Andrade De; LAKATOS, Eva Maria, Ob. Cit., p. 155.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Norma_jur%C3%ADdica

Para a realizagdo do presente trabalho decidimos utilizar os seguintes tipos de
pesquisas: quanto a natureza, quanto ao modo de abordagem, quanto aos objectivos, € quanto

aos procedimentos técnicos.

1.3.1. Do ponto de vista da sua natureza
1.3.1.1.  Pesquisa aplicada

Objectiva gerar conhecimentos para aplicagcdo pratica, dirigidos a solugdo de
problemas especificos. Envolve verdades e interesses locais.!” Requer determinadas teorias ou
leis mais amplas como ponto de partida, e tem por objectivo pesquisar, comprovar ou rejeitar
hipoteses sugeridas pelos modelos tedricos e fazer a sua aplicagdo as diferentes necessidades

humanas.

1.3.1.2.  Pesquisa basica
Objetiva gerar conhecimentos novos uteis para o avango da ciéncia sem

aplicagdo pratica prevista. Envolve verdades e interesses universais.>

1.3.2. Do ponto de vista da forma de abordagem do problema
1.3.2.1. Pesquisa qualitativa

Quanto ao modo de abordagem, ¢ uma pesquisa de natureza qualitativa, na
medida em que realizamos, por via dela, um estudo fundamentalmente interpretativo, baseado
na “responsabilidade civil por omissdo dos titulares dos o6rgaos do Estado”. A escolha da
pesquisa qualitativa deve-se a sua preocupacdo pelo processo € ndao simplesmente com o
resultado. A pesquisa sera do tipo qualitativo onde o autor privilegiard o contacto com as
fontes. O enfoque qualitativo facilitard o aprofundamento dos factos que serdo investigados.
Por outro lado, a pesquisa qualitativa permitird atingir os objectivos definidos, de tal forma

que se conseguiram melhores resultados com menor custo. %!

1.3.2.2.  Pesquisa quantitativa

Considera que tudo pode ser quantificavel, o que significa traduzir em numeros
opinides e informacdes para classifica-las e analisa-las. Requer o uso de recursos e de técnicas
estatisticas (percentagem, média, moda, mediana, desvio-padrao, coeficiente de correlagao,

andlise de regressdo etc.).?

1 PRODANOV, Cleber Cristiano; FREITAS, Ernani Cesar de, Ob. Cit., p. 51.
20 Ibidem

2 MARCONI, Marina Andrade De; LAKATOS, Eva Maria., Ob. Cit., P 447.
22 PRODANOV, Cleber Cristiano; FREITAS, Ernani Cesar de, Ob. Cit., p. 56.



1.3.3. Do ponto de vista de seus objectivos
1.3.3.1.  Pesquisa exploratdria

Quanto aos objectivos, a pesquisa exploratéria busca apenas levantar
informagdes sobre um determinado objecto, delimitando assim um campo de trabalho,
mapeando as condi¢des de manifestacao desse objecto. Na verdade, ela ¢ uma preparagdo para

a pesquisa explicativa.?’

4 se encontra na fase preliminar, tem como finalidade

Quando a pesquisa®
proporcionar mais informagdes sobre o assunto que vamos investigar, possibilitando a sua
defini¢do e o seu delineamento, isto ¢, facilitar a delimitacdo do tema da pesquisa; orientar a
fixacdo dos objetivos e a formulag@o das hipoteses ou descobrir um novo tipo de enfoque para

o0 assunto.?

1.3.3.2.  Pesquisa descritiva

Quando o pesquisador apenas registra e descreve os factos observados sem
interferir neles. Visa a descrever as caracteristicas de determinada populacao ou fendmeno ou
o estabelecimento de relagdes entre variaveis. Envolve o uso de técnicas padronizadas de

colecta de dados: questionario e observagao sistematica.

Nas pesquisas descritivas, os factos sdo observados, registrados, analisados,
classificados e interpretados, sem que o pesquisador interfira sobre eles, ou seja, os fendmenos
do mundo fisico e humano sao estudados, mas nao sao manipulados pelo pesquisador. Incluem-
se, entre as pesquisas descritivas, a maioria daquelas desenvolvidas nas ciéncias humanas e
sociais, como as pesquisas de opinido, mercadologicas, os levantamentos socioecondmicos e

psicossociais.?®

1.3.3.3.  Pesquisa explicativa

A pesquisa explicativa visa identificar os factores que determinam ou
contribuem para a ocorréncia dos fenémenos, aprofunda o conhecimento da realidade porque
explica a razdo, o “porqué” das coisas. A razao de escolha deste tipo de pesquisa se justifica

pela capacidade que este tipo de pesquisa tem em detalhar como decorrem as situagdes.

23 SEVERINO, Anténio Joaquim, Ob. Cit., p. 107.
24 OLIVERIRA, Silvio Luis De, Ob. Cit., p.134-135.
25 PRODANOV, Cleber Cristiano; FREITAS, Ernani Cesar de, Ob. Cit., p. 52.
26 Ibidem
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Quando o pesquisador procura explicar os porqués das coisas € suas causas, por
meio do registro, da analise, da classificacdo e da interpretacdo dos fendmenos observados.
Visa a identificar os factores que determinam ou contribuem para a ocorréncia dos fendmenos,

“aprofunda o conhecimento da realidade porque explica a razdo, o porqué das coisas.”?’

1.3.4. Do ponto de vista dos procedimentos técnicos

Quanto aos procedimentos técnicos, ou seja, a maneira pela qual obtemos os
dados necessarios para a elaboracdo da pesquisa, torna-se necessario tracar um modelo
conceitual e operativo dessa, denominado de design, que pode ser traduzido como
delineamento, uma vez que expressa as ideias de modelo, sinopse e plano. O delineamento
refere-se ao planeamento da pesquisa em sua dimensdo mais ampla, envolvendo diagramacao,
previsdo de analise e interpretagdao de colecta de dados, considerando o ambiente em que sao

colectados e as formas de controlo das variaveis envolvidas. 28

1.3.4.1. Pesquisa documental

A pesquisa documental, devido as suas caracteristicas, pode ser confundida com
a pesquisa bibliografica. Gil, destaca como principal diferenca entre esses tipos de pesquisa a
natureza das fontes de ambas as pesquisas. Enquanto a pesquisa bibliografica se utiliza
fundamentalmente das contribui¢des de varios autores sobre determinado assunto, a pesquisa
documental baseia-se em materiais que ndo receberam ainda um tratamento analitico ou que

podem ser reelaborados de acordo com os objectivos da pesquisa.?’

Quanto aos procedimentos técnicos, foi aplicado uma pesquisa de natureza
documental, a caracteristica da pesquisa documental ¢ que a fonte de colecta de dados esta
restrita a documentos, escritos ou ndo, constituindo o que se denomina de fontes primarias.*
Estas podem ser feitas no momento em que o facto ou fendmeno ocorre, ou depois, por
exemplo, legislagcdo pertinente, relatorios de estudos etc. Nesse ambito, foi feita andlise e

interpretacdo da legislacdo pertinente, que sdo documentos normativos.

1.3.4.2.  Pesquisa bibliografica
A pesquisa bibliografica ndo deve ser confundida como acontece

frequentemente, com a pesquisa documental. O levantamento bibliografico ¢ mais amplo do

27 GIL, Antonio Carlos, Ob. Cit., p. 28.
28 PRODANOV, Cleber Cristiano; FREITAS, Ernani Cesar de, Ob. Cit., p. 51.
2 GIL, Antdnio Carlos, Ob. Cit., p. 107.
30 Idem, p. 174.
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que a pesquisa documental, embora possa ser realizado simultaneamente com a pesquisa de

campo e de laboratério. *!

1.3.4.3.  Pesquisa experimental

Quando determinamos um objecto de estudo, selecionamos as varidveis que
seriam capazes de influencia-lo, definimos as formas de controlo e de observagao dos efeitos
que a variavel produz no objecto. Portanto, na pesquisa experimental, o pesquisador procura

refazer as condi¢des de um facto a ser estudado, para observa-lo sob controlo.*?
1.4. Instrumento de recolha de dado

O planeamento ¢ primordial para o desenvolvimento da pesquisa cientifica.
Assim, definido o tema, objecto, problema, tipo e campo de pesquisa, a etapa seguinte ¢ a
colecta de dados, que também deve ser planejada. Apdés a defini¢do do projecto, o
desenvolvimento da pesquisa parte da colecta de dados e informagdes, tecnicamente
levantados, analisados e interpretados visando a sua correcta utilizacdo, conforme o objectivo
da pesquisa. Entendemos por técnica o conjunto de preceitos ou processos utilizados por uma

ciéncia ou arte.
1.5.  Analise e interpretacio de dados

Essa fase da pesquisa, analitica e descritiva, prevé a interpretagao e a analise dos
dados tabulados, os quais foram organizados na etapa anterior. A analise deve ser feita a fim
de atender aos objectivos da pesquisa e para comparar e confrontar dados e provas com o
objectivo de confirmar ou rejeitar as hipdteses ou os pressupostos da pesquisa. A andlise e a
interpretacdo desenvolvem-se a partir das evidéncias observadas, de acordo com a
metodologia, com relagdes feitas através do referencial tedrico e complementadas com o
posicionamento do pesquisador. Apds a etapa da colecta de dados, o pesquisador dispde de
todas as informacdes necessarias a conclusdo de seu trabalho. Isso significa que, nessa etapa,
as hipdteses ja terdo sido verificadas e a resposta ao Problema de Pesquisa foi obtida. Essa ¢ a
etapa da analise dos dados da pesquisa, que antecede a fase final, a de apresentacdo das

conclusdes.>?

3 PRODANOV, Cleber Cristiano; FREITAS, Ernani Cesar de, Ob. Cit., p. 55.
32 Idem, p. 57.
3 Idem, p. 112.
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1.6. Técnica de discussiao de dados

Sendo uma pesquisa multipla (segundo a natureza, abordagem, objectivos e
procedimentos técnicos), teve como base de discussao dos resultados a analise do contetido,
que consiste na leitura e interpretacdo dos conteudos abordados na fase da apresentacao e
analise dos dados, isto ¢, a base da discussao assenta nos resultados interpretados das diversas

categorias do estudo.

A anélise de contetdo, coadjuvado com o método hermenéutico, foi tomada
como base neste estudo, na medida em que representa um conjunto de técnicas de analise das
comunicagdes visando obter dados, através de procedimentos sistematicos e objectivos de
descrigdo do conteido das mensagens, que permitiram inferir conhecimentos relactivos as

condi¢des de produgdo ou de recepgdo dessas mensagens”.
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2. FUNDAMENTACAO TEORICA SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL POR
OMISSAO DOS TITULARES DOS ORGAOS DO ESTADO
2.1. CONTEXTUALIZACAO DO ESTADO

O Estado constitui (desde os primoérdios) a forma mas elementar, eficiente de se
assegurar o Direito e os direitos sociais, politicos, econdémicos e culturais. Segundo Henriques
e Cabrito, na sua obra intitulada: A Sociedade Primitiva, ao referir-se as formas de governo,

tipifica-as em dois sistemas fundamentais:*>

(1) cronologicamente, o primeiro assenta em relagdes pessoais e carateriza-se por
constituir uma sociedade. A matriz desta forma organizativa é a genes, que através de
um processo de aglutinagdo ir4, sucessivamente, dar origem a fratria, a tribo e a

confederagdo de tribos. E precisamente desta ultima forma que ira emergir a Nagdo;

(i1) O segundo sistema apontado pelo autor em curso vai “assentar, no territorio e na
propriedade (conforme ficard de seguida sustentado em Marcello Caetano), e
caracterizar-se-a pelo facto de vir a originar o Estado. Neste wltimo sistema, as relagdes
nao sdao mais de ordem pessoal. Sob o Estado ird constituir- se uma sociedade politica,
na qual as relagdes das pessoas com o governo serdo determinadas por um vinculo

daquelas com um territorio (jus soli)”.

Assim, na formula¢do do politico portugués, Marcello Caetano em sua meritosa obra,
Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, parte II, capitulo IV designado Teoria
Geral do Estado: O Estado ¢ a reunido ou a congregacao de “um povo fixado num territério,
de que ¢ senhor, e que dentro das fronteiras desse territorio institui, por autoridade propria,

6rgdos que elaborem as leis necessarias a vida colectiva e imponham a respectiva execugio.*®

Com efeito, na teoria apresentada por Marcello Caetano, no minimo deviam
corresponder a trés critérios, pelo que mediante sua tamanha complexidade convém cita-los na

integra para que ndo suscite mais equivocos do que ja suscitou. Ei-los:*’

3% CAETANO, Marcelo, Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, 6* Edi¢io. Tomo 1. Revista e
Ampliad, Almedina-Coimbra, Portuga 2014, pp. 121-178
35 HENRIQUES, Vitor et. CABRITO, Belmiro Gil., Introducio a Politica, Tomo 1. Texto Editora. Lisboa-
Portugal. 1995, p. 13.
36 CAETANO, Marcello, Ob. Cit., p. 122.
37 Idem, p. 149 e ss.
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i. o critério material, “parte da analise dos diversos tipos de actos ou dos resultados em
que se traduz a actividade do Estado, para depois chegar ao conceito de fun¢ao como
processo de ac¢do caracterizado pelo tipo de acto que realiza ou pelos resultados que

produz e que assim constituem a sua matéria”.

ii.  critério formal “atende as circunstancias exteriores caracteristicas das actividades do
Estado, diferenciando consequentemente as funcdes consoante a forma externa

revestida pelo exercicio de cada uma delas”.

iii.  critério organico, “relaciona intimamente as fun¢des com os 0rgdos que as
desempenham: e das diversas caracteristicas desses 6rgdos ou da sua posi¢do na

estrutura do Estado infere a especialidade das suas atividades™.

2.2. Processos de formacao do Estado

Outra nota rapidissima (antes mesmos de partimos para a componente evolutiva do
Estado) tem que ver com o processo de sua formacao. Nos processos de formagao do Estado
podem estar na origem desta formacdo alguns factos concretos como sejam: (i) as formas
pacificas e violentas; (ii) formag¢ao de acordo com as leis vigentes no Estado ou na sociedade
a que a nova comunidade até entdo pertence e formacdo contra essas leis; (iii) formagdo por
desenvolvimento interno e por influéncia externa. Seguramente que no plano da Antropologia
historica os processos mais importantes sdo: “a conquista, a migracao, a aglutinagdo por lagos
de sangue ou por lagos econdmicos, a evolucao social pura e simplesmente para organizagdes
cada vez mais complexas”. Por outro lado, no plano do Direito Constitucional comparado e do
Direito Internacional dos ultimos duzentos anos devem ser tidas em consideracgao, “a elevagao
a Estado de comunidade dependente, a secessdo ou desmembramento de Estado pré-

existente”.’

2.3. Titulares dos Orgios do Estado

E necessario logo a partida perceber que o Estado é uma pessoa colectiva, o que implica
que qualquer que fosse a atribui¢do no sentido contrario da designagao ente publico, colectivo,
poderiamos incorrer para uma nova féormula, Estado como ente privado. Dai o meu ceticismo

quanto ao facto de estarmos a avangar de forma despercebida para este prisma ou ndo conforme

3% CAETANO, Marcello, Ob. Cit., p. 179
3 BASTOS, Fernando Loureiro, Ciéncia Politica: Guia de Estudo, 1999., p. 109.
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questiono em titulo, do Estado Colectivo ao “Estado Privatizado” no inicio da minha

abordagem do que é (entre ontem e hoje), o Estado. 4°

Retomando a posi¢ao do Estado como entidade colectiva, implica que este seja distinta
de cada uma das pessoas fisicas que compdem a comunidade e dos proprios governantes e
suscetivel de entrar em relagdes juridicas com outras entidades, tanto no dominio do Direito
interno como no Direito Internacional, tanto sob a veste de Direito Piblico como sob a do

Direito privado.*!

Retomando, por conseguinte, a posi¢ao de Jorge Miranda, faz-se necessario, no entanto,
ter em consideragdo, que este conceito, remonta a pouco menos de cem anos. Na concepg¢ao
patrimonial, o Estado ndo era sujeito, mas objecto de um direito do monarca, e no Estado
policia procedia-se a distin¢do entre Estado propriamente dito e Fisco. Somente com o inicio
do aprofundamento dogmatico do Direito Publico e com as ideias e os conceitos do Estado de
Direito se vai avangar na linha da personalidade do Estado — a qual envolve, necessariamente,
o reconhecimento de uma personalidade de direito publico dos cidadaos, situagdes juridico-
publicas ndo apenas do Estado, mas também das pessoas membros da comunidade politica e,

muito em especial, direitos fundamentais perante e contra o Estado.*?

Porquanto, tdo-s6 neste prisma de evolugdo valorativa ¢ que o Estado vai desdobrar-se
em duas faces de uma mesma realidade, nomeadamente: (i) o Estado- sociedade ou Estado-
colectividade e o Estado-poder ou Estado-governo ou Estado- aparelho. O que em ultima
analise, significa, que falar em Estado equivale, portanto, a falar em comunidade e em poder
organizados ou, doutro prisma, em organiza¢do da comunidade e do poder, equivale a falar em
comunidade ao servigo da qual estd o poder e em organiza¢do que imprime carater e garantias

de perdurabilidade a uma e outro.*’

I- ORGAOS, COMPETENCIA, TITULAR E CARGO (VONTADE FUNCIONAL E
IMPUTACAO), designadamente, Orgio de Estado ¢ o centro auténomo institucionalizado de
emanag¢ao de uma vontade que lhe ¢ atribuida, sejam quais forem a relevancia, o alcance, os

efeitos (externos ou mesmo internos) que ela assuma; o centro de formagao de actos juridicos

40 BASTOS, Fernando Loureiro. Ob. Cit., p. 29.
41 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, 10° Edigdo Tomo I, 1. Revista e Atualizada. Coimbra-
Editora, Portugal 2014 p. 35.
4 Idem, p. 36.
S Idem, p. 42- 44.
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do Estado (e no Estado); a institui¢do, tornada efectiva através de uma ou mais pessoas fisicas,

de que o Estado carece para agir (para agir juridicamente).**

Procede que, na formula de Jorge Miranda, o conceito de 6rgao em si, desdobra-se em
quatro dimensdes facetarias, importando, no entanto, distingui-los ndo obstante ndo poderem
ser autonomizados: (i) a Institui¢do ou em certa aceg¢ao, o oficio — sendo institui¢do na célebre
defini¢do de HAURIOU, a ideia de obra ou de empreendimento que se realiza e perdura no
meio social; (ii) a Competéncia ou complexo de poderes funcionais cometidos ao o6rgao,
parcela do poder publico que lhe cabe; (iii) o Titular ou pessoa focada momento, encarnam a
instituicdo e formam a vontade que héa-de corresponder ao 6rgdo; (iv) o Cargo ou Mandato
(quando se trata de 6rgdo electivo) funcdo do titular, «papel institucionalizado» que lhe ¢
distribuido, relagdo especifica dele com o Estado, traduzida em situagdes subjectivas, activas e

passivas.®

II — CLASSIFICACAO DOS ORGAOS DO ESTADO, de acordo com JORGE
MIRANDA tais classificagdes podem ser feitas em conformidade com classificagdes

estruturais, funcionais e estruturais-funcionais.*¢

Das classificacdes estruturais, relativas a instituicao e aos titulares dos cargos, permitem
contrapor: (i) 6rgaos singulares e 6rgaos colegiais — consoante t€ém um ou mais de um titular,
e avultando entre os segundos, as assembleias; (i1) 6rgaos simples e 6rgdos complexos — sendo
simples os que, sejam singulares ou colegiais, apenas formem uma vontade unitria, e
complexos os 0rgdos, necessariamente colegiais, que se desdobram ou multiplicam, para efeito
de formacdo de vontade, em dois ou mais 6rgaos, uns singulares; (iii) 6rgaos electivos e nao
electivos — consoante a eleicdo ¢ ou ndo o modo de designacdo de titulares; (iv) o6rgdos
representativos e 0rgaos nao representativos — sendo representativos aqueles em que a eleicdao
constitui vinculo de representagdo politica e ndo representativos, os 0rgaos nao electivos e os
orgios electivos sem representacdo politica (Provedor de Justica, e, em parte Tribunal
Constitucional — cujos titulares sdo independentes); (v) 6rgdos constitucionais e nao
constitucionais — sendo aqueles os que a constitui¢ao cria e ndo podem, por conseguinte, ser

extintos ou eventualmente modificados por lei ordinaria; (vi) 6rgdos de existéncia obrigatoria

4“4 MIRANDA, Jorge, Ob. Cit., p. 46.
4 Idem., p. 45.
% Idem, pp. 65-68.
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e orgao de existéncia facultativa — correspondendo os primeiros a regra geral, mas podendo,
em certos casos a norma admitir que uns 6rgaos (necessariamente de existéncia obrigatoria)

possam constituir outros.

Por norma, as classificagdes funcionais, relativas a competéncia, permitem contrapor:
(1) 6rgdos funcionais deliberativos e 6rgaos funcionais consultivos — consoante tomam decisdes
ou deliberagdes ou actos consultivos ou pareceres; (ii) 6rgaos a se e orgaos auxiliares — sendo
os primeiros os que decidem e os segundos aqueles que a titulo consultivo ou deliberativo,
coadjuvam outros, de modo a habilitd-los a decidir ou mesmo a funcionar; (iii) 6rgdos de
competéncia origindria e 6rgdos de competéncia derivada — conforme possuem competéncia
originaria, directamente provinda da norma juridica, ou competéncia delegada ou atribuida por
outro 6rgdo (embora nenhum 6rgdo pratique actos de uma s natureza e possa falar-se quanto
a cada 6rgdo em fungdes principais e acessorias); (iv) 6rgdos de decisdo e 6rgaos de controlo,
de fiscalizagdo ou de garantia-aqueles com competéncia para a pratica de actos finais com
projeccdo na vida politica ou nas situagdes de pessoas e estes com competéncia para a
apreciacdo desses actos+, sejam quais foram os resultados da apreciagdo (inclusive, no limite,

a sua anulagdo ou revogacio). ¥/

2.4. Formas de designacio dos titulares dos 6rgaos do Estado

Pela tipica natureza humana o titular do 6rgdo €, precario e temporario. Existem, e
existiram ao longo da historia, um conjunto muito variado de formas de designagao dos titulares
dos orgdos do poder politico. De entre estas tém particular relevancia para a ciéncia politica e

na sequéncia para o Direito Constitucional as que se relaciona com os governantes.

O problema fundamental nesta matéria vai ser, nestes termos, o de saber qual ¢ que sera
a forma mais eficaz de proceder a selecdo das pessoas que vao desempenhar as funcoes de
comando no ambito de uma determinada comunidade. No que concerne aos titulares dos 6rgaos
governativos, no seguimento de Fernandes, podem ser distinguidas duas formas,
nomeadamente: (i) as formas constitucionais de designacao e; (ii) as formas de designagdo com

rutura na ordem constitucional.*®

47 MIRANDA, Jorge, Ob. Cit., pp. 65-68.
4 FERNANDES, Antonio José. Introducio a Ciéncia Politica. Teorias, Métodos e Temditicas, 1995, pp.140-
142.
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Formas constitucionais de designacao dos governantes: heranca, cooptagdao, nomeacao,
ineréncia e eleicado — deve ficar entendido que as formas constitucionais de designagdo dos
governantes sao aquelas que tém na sua origem o Direito vigente, nomeadamente as previstas

na Constituigao.

2.5. Orgaos de soberania, orgaos do Estado e orgaos constitucionais
Conhecidos os aspectos gerais que permitem caracterizar os 6rgaos publicos, € a altura
de concretizarmos tudo isso olhando para o texto da CRM, assim como para alguma da

legislagdo constitucional materialmente extravagante.

Sao trés as fundamentais categorias com que importa lidar para compreender, na sua
totalidade, o estatuto juridico que é conferido aos diversos 6rgaos juridico-publicos, sendo de
destringar entre: os 6rgaos de soberania; os orgaos de Estado; e os 6rgdos constitucionais. Essa
¢ uma discussao que se situa no Capitulo Unico sobre Principios Gerais do Titulo V da CRM,

dedicado a Organizagdo do Poder Politico.*’

Os orgdos de soberania estdao diretamente previstos na CRM, embora esta se coiba de
apresentar o critério da respetiva seleccdo, limitando-se a enunciar os tipos de 6rgaos que
integram a classificagdo: “Sao 6rgdos de soberania o Presidente da Republica, a Assembleia da
Republica, o0 Governo. Tém sido dois os critérios propostos para explicar a conclusao de serem
estes 0rgaos — e nao outros — a possuir a qualidade de 6rgaos de soberania: o critério da funcao
juridico-publicas: € 6rgao de soberania o 6rgao que se insere numa fung¢ao juridico-publicas; o

critério da decisdo cogente: é 6rgio de soberania o 6rgdo que produz actos obrigatorios.>

Quer parecer-nos que o critério valido s6 pode ser a conjugacao destes dois, num sentido
eclético: os 6rgdos de soberania sdo os 6rgdos que, desenvolvendo um ou varios dos poderes
publicos, se assumem como produzindo atos decisérios. Do ponto do regime aplicavel,
sobressai a orientacdo geral de o seu esta- tuto estar submetido a uma reserva de Constituigado:

“Os orgaos de soberania (...) devem obediéncia a Constituicao e as leis”.

Os orgaos de Estado € outra categoria que nao se identifica com o conceito dos 6rgaos
de soberania e atende ao nexo de pertenga do 6rgdo em causa a pessoa colectiva em que se

integra, neste caso sendo um 6rgao que produz uma vontade referenciada ao Estado. Se se pode

4 Cfr. Artigo 133 da lei n’ 1/2018 de 12 de Junho, lei de revisio pontual da constituigdo da Replblica de
Mogambique.
> Gouveia, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mogambique, editor IDILP, Lisboa/Maputo, p. 378.
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dizer que os 6rgdos de soberania sao sempre 6rgaos do Estado, a inversa nao ¢ verdadeira,

porque nem todos os 6rgios do Estado sio orgos de soberania.’!

Os orgaos constitucionais sao, diferentemente dos 6rgaos de soberania e dos 6rgaos do
Estado, 6rgdos que, nao se preenchendo pelos seus critérios, adquirem uma posic¢ao juridico-
constitucional, o que se assume prenhe de consequéncias praticas, em demonstragdo da
importancia que se lhe quis conferir. Sendo 6rgdos constitucionais, o respetivo estatuto impaoe,
desde logo, um reconhecimento ao nivel do texto constitucional, com muitos dos seus tragos
estatutarios ali estabelecidos, com isso se diminuindo a margem de liberdade de conformagao
do legislador infraconstitucional.’> Cotejando os Orglos constitucionais e os o6rgdos de
soberania, pode dizer-se que todos os 6rgdos de soberania sdo 6rgaos constitucionais, mas, nem
todos os Orgaos constitucionais sdo 6rgaos de soberania, como dois circulos concéntricos, um

menor dentro de outro maior.

2.6. Responsabilidade Civil

O termo responsabilidade esté relacionado com a palavra em latim “respondere”’, que
significa "responder, prometer em troca". Desta forma, uma pessoa que seja considerada
responsavel por uma situacdo ou por alguma coisa, terd que responder se alguma coisa corre
de forma desastrosa.> Entende-se por responsabilidade a consciéncia de responder pelos actos
que vierem a ser praticados por virtude da inclusdo da consequéncia na livre decisdo de agir
do agente. Para que possa haver uma responsabilidade juridica ¢ necessaria a verificacao de
certos factos danosos onde os prejuizos ndo sdo suportados por quem os sofreu, mas sim sao
imputados a quem os causou, ou seja, ao agente determinados critérios legais, iguais para

todos>*.

A responsabilidade pressupde a existéncia de um dano e o dever de indemnizar este
dano na medida em que vai para além do risco geral de vida de cada um deve assumir
individualmente ao tomar, sempre que possivel, conta das suas coisas e cuidar dos seus

interesses. Deve indemnizar aquele a quem o facto danoso ¢ imputado por lei.”> Dai, nasce

S GOUVEIA, Jorge Bacelar, Ob. Cit., p. 379.

2 [bidem.

3 SOARES, Airton, etimologia do  termo  responsabilidade, 2010, disponivel em:
https://www.significados.com.br/responsabilidade/, acesso aos 12/03/2018.

% COSTA, Mario Julio de Almeida, direito das obrigacées, 5* edi¢do, remodelada e actualizada, Livraria
Almedina, Coimbra, 1991. p. 129-130

55 HOSTER, Henrich Ewald, 4 parte geral do Cédigo civil — Teoria Geral do Direito Civil, Livraria Almedina,
Coimbra, 1992, p.70-71.

20


http://www.significados.com.br/responsabilidade/

a responsabilidade civil.*A responsabilidade civil ¢ uma das fontes das obrigag¢des porque cria
vinculos obrigacionais.

A expressao responsabilidade civil tem m duplo significado porque dentro dela
ha que distinguir dois grandes sectores.’”” Ou seja, o termo responsabilidade civil abrange
nao sO a obrigacdo de reparagdao de danos causados a outrem por falta de cumprimento de
obrigagdes contratuais ou por incumprimento de direitos subjectivos de crédito e de obrigacdes
em sentido técnico-juridico, ¢ caso do devedor que ¢ obrigado a indemnizar o credor por ndo
cumpriu a prestagdo dentro do prazo (Responsabilidade Contratual), mas também a
responsabilidade civil resulta da violagdo dos direitos absolutos>® ou da pratica certos actos, que

embora licitos causam prejuizos a outrem (Responsabilidade Extracontratual).”

O conceito de responsabilidade significa uma obrigacdo de responder pelas
ac¢des proprias.®® Como refere Pessoa Jorge, “O termo responsabilidade corresponde a ideia
geral de responder ou prestar contas pelos proprios actos, a qual, por sua vez, pode assumir
duas tonalidades distintas: a susceptibilidade de imputar, dum ponto de vista ético lato sensu,
determinado acto e seus efeitos ao agente, e a possibilidade de fazer sujeitar alguém ou alguma

coisa as consequéncias de certo comportamento”.%’

O sistema monista ¢ predominante nos ordenamentos juridicos continentais no
ambito da responsabilidade civil, ou seja, a enunciacdo, no Cédigo Civil, de um principio de
responsabilidade de vocagdo geral. Entre nés pode ler-se no art. 483°, n.° 1 do Cédigo Civil o
principio geral atinente a responsabilidade por factos ilicitos: aquele que, com dolo ou mera
culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicao legal destinada a proteger

interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagao.

Para Menezes Cordeiro responsabilidade civil € a situagdo juridica em que se encontra

uma pessoa que, por for¢a de determinada ocorréncia, vé formar-se na sua esfera juridica, um

% HOSTER, Henrich Ewald, Ob. Cit, p. 71.
57T FRANCISCO, Aeroplano, direito das obrigacées I — fontes e modalidades das obrigacées, 1* edigio, ISM,
Maputo, 2011, pag.18.
38 S3o direitos que impdem a todos os sujeitos um dever geral de respeito, pelo que estes se devem abster da pratica
de actos que com ele colidam. Por exemplo: qualquer pessoa tem o direito ao bom nome, pelo que todas as outras
pessoas devem abster-se de tomar atitudes que possam de algum modo, sem qualquer fundamento por em questao
o bom da pessoa.
3 ROCHA, Isabel; et al; Introducdo ao estudo do direito, 12° Ano, Porto Editora, Lisboa, 2017, pag. 285.
% GODINHO, Inés Fernandes, Responsabilidade Civil e Responsabilidade Penal: Entre o Didlogo e o Siléncio
(ou A Justica Restaurativa Como Ponte De Encontro) Parte I, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 104.
1 Idem, p. 34.
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dever cominado pelo Direito. A ocorréncia em causa € o dano: e o dever que se forma ¢ um

dever de indemnizar.%

Nas palavras de Almeida Costa®?, existe responsabilidade civil quando uma pessoa deve
reparar um dano sofrido por outra. A lei faz surgir uma obriga¢do em que o responsavel ¢é
devedor e a vitima credor. E uma obriga¢ao que nasce directamente da lei e ndo da vontade das

partes, ainda que o responsavel tenha querido causar o prejuizo.

Para José Alberto Gonzalez a responsabilidade civil cumpre uma fungao de obrigar um
terceiro a proceder a reparagdo de danos provocados na esfera juridica do lesado.®* Assim

sendo, ndo se provando os danos, ndo ha responsabilidade civil.

José Alberto Gonzalez®®> menciona ainda os “Principios de Direito, (...) [a]
Responsabilidade Civil”, com vista a definir o conceito de responsabilidade civil: “(1) Aquele
a quem for juridicamente imputavel um dano sofrido por outrem fica obrigado a sua reparagao;
(2) Um dano pode ser imputado, em particular, aquele: a) cuja conduta culposa o tenha causado;
ou b) cuja actividade anormalmente perigosa o tenha causado; ou c) cujos auxiliares o tenham

causado no exercicio das suas fungdes.”

2.6.1. Noc¢ao de Responsabilidade Criminal

Nas palavras de Sousa Brito, “o crime langa perturbagdo na sociedade civil, na ordem
juridica e na ordem das relacdes entre o delinquente e o Estado, na medida em que ofende os
bens que a ordem juridica protege (...). O crime ¢ uma causa de dano. Por dano deve entender-

se aqui qualquer diminui¢io do valor de um bem juridico.”%®.

2.6.1.1. As Diferencas entre a Responsabilidade Civil e a Responsabilidade Criminal
Entre os romanos ndo havia distingdo alguma entre responsabilidade civil e
responsabilidade penal, inclusive a compensagdo pecuniaria ndo passava de uma pena imposta

ao infrator do dano. Com o passar do tempo surgiram diferentes teses e, embora a

92 CORDEIRO, Anténio Menezes, Direito das Obrigagées, Vol 11, 1.2 ed., AAFDL, Lisboa, 1994, p. 258.
63 COSTA, Mirio Julio de Almeida, Direito das Obrigacées, 6.* ed., Almedina, Coimbra, 1994, p. 433 e 434.
% LOPES, Marisa Carlos Vieira, A responsabilidade civil conexa com a responsabilidade criminal - o pedido de
indemnizacdo civil. p. 17. Apud GONZALEZ, José Alberto, Responsabilidade Civil, 2.* ed., Quid Juris, Lisboa,
2009, p. 14 ¢ 15.
8 Idem, p. 17.
% Idem, p.143.
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responsabilidade continuasse sendo penal, a indenizagdo pecuniaria passou a ser a unica forma

de punir o infrator do ato lesivo ndo criminoso.’’

A respeito da distingdo entre responsabilidade civil e penal, Aguiar Dias escreveu:
“Para efeito da puni¢do ou da reparagdo, isto €, para aplicar uma ou outra forma de
restauracdo da ordem social ¢ que se distingue: a sociedade toma conta daquilo que a atinge
diretamente, deixando ao particular a ac¢ao para restabelecer-se, a custa do ofensor, no estado
anterior a ofensa (...) isto porque o Estado ainda mantém um regime politico que explica a
sua ndo intervencdo. Restabelecida a vitima na situagdo anterior, esta desfeito o desequilibrio

experimentado”®®,

2.6.2. Espécies da responsabilidade civil

A responsabilidade civil costuma ser classificada pela doutrina em razao da culpa e
quanto a natureza juridica da norma violada. Quanto ao primeiro critério a responsabilidade ¢
dividida em objectiva e subjectiva. Em razdo do segundo critério ela pode ser dividida em

responsabilidade contratual e extracontratual.®’

2.6.2.1. Responsabilidade civil subjectiva e objectiva

Denomina-se responsabilidade civil subjectiva aquela causada por conduta culposa lato
sensu, que envolve a culpa stricto sensu e o dolo. A culpa (stricto sensu) caracteriza-se quando
o agente causador do dano praticar o acto com negligéncia ou imprudéncia. J4 o dolo ¢ a
vontade conscientemente dirigida a producio do resultado ilicito.”® Até determinado momento
da historia, a responsabilidade civil subjectiva foi suficiente para a resolu¢ao de todos os casos.
Contudo, com o passar do tempo, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia passaram a entender
que este modelo de responsabilidade, baseado na culpa ndo era suficiente para solucionar todos
os casos existentes. Este declinio da responsabilidade civil subjectiva se deu principalmente
em fun¢do da evolugdo da sociedade industrial e o consequente aumento dos riscos de acidentes

de trabalho.

67 LOPES, Marisa Carlos Vieira, Ob. Cit., 144.
% AGUIAR, Dias; ADVOCACIA, ALEIXO, Responsabilidade Civil x Responsabilidade Penal, Jus Brazil, 2014,
p. 46.
% CAVALIERI FILHO, Sérgio, Programa de responsabilidade civil. 9. ed. rev. e ampl. Atlas Editora, Sdo Paulo,
2010, p. 50.
0 Idem, p. 53.
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Nesse contexto, surge a denominada responsabilidade civil objectiva, que prescinde da
culpa. A teoria do risco ¢ o fundamente dessa espécie de responsabilidade, sendo resumida por
Sérgio Cavalieri nas seguintes palavras: De acordo com Cavalieri Filho Todo prejuizo deve ser
atribuido ao seu autor e reparado por quem o causou independente de ter ou ndo agido com
culpa. Resolve-se o problema na relagao de nexo de causalidade, dispensavel qualquer juizo de

valor sobre a culpa.”!

2.6.2.2. Responsabilidade Civil contratual e extracontratual

A responsabilidade civil pode ser classificada, de acordo com a natureza do dever
juridico violado pelo causador do dano, em contratual ou extracontratual. Na primeira,
configura-se o dano em decorréncia da celebracdo ou da execucdo de um contrato. O dever
violado ¢ oriundo ou de um contrato ou de um negdcio juridico unilateral. Se duas pessoas
celebram um contrato, tornam-se responsaveis por cumprir as obrigacdes que

convencionaram.72

Acerca da responsabilidade por actos unilaterais de vontade Bittar lecciona: “A
responsabilidade por actos unilaterais de vontade, como a promessa de recompensa ¢ também
contratual, por assemelhacdo, uma vez que os actos unilaterais s6 geram efeitos e, portanto,
responsabilidade, apos se bilateralizarem, Se um individuo promete pagar uma recompensa a
que lhe restitui os documentos perdidos, s6 sera efectivamente responsavel, se e quando alguém

encontrar e restituir os documentos, ou seja, depois da bilaterizacdo da promessa.””

J4 a responsabilidade propriamente dita, a extracontratual, que também ¢ denominada
de aquiliana, tem por fonte deveres juridicos originados da lei ou do ordenamento juridico
considerado como um todo. O dever juridico violado ndo esta previsto em nenhum contrato e
sem existir qualquer relacao juridica anterior entre o lesante e a vitima; o exemplo mais comum
na doutrina ¢ o classico caso da obrigagdao de reparar os danos oriundos de acidente entre

veiculos.”*

Esta categoria de responsabilidade civil - que visa a reparar os danos decorrentes da

violagdo de deveres gerais de respeito pela pessoa e bens alheios — costuma ser denominada de

I CAVALIERI FILHO, Sérgio, Ob. Cit., p. 56.
72 BITTAR, Carlos Alberto, Curso de direito civil, 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 92.
3 Idem, p. 94.
4 Idem, p. 96.
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responsabilidade em sentido estrito ou técnico ou, ainda, responsabilidade civil geral. Na
pratica, tanto a responsabilidade contratual como a extracontratual ddo ensejo a mesma
consequéncia juridica: a obrigagdo de reparar o dano. Desta forma, aquele que, mediante
conduta voluntaria, transgredir um dever juridico, existindo ou nao negécio juridico, causando

dano a outrem, devera repara-lo.”
2.6.3. Pressupostos gerais da responsabilidade civil

Os actos ilicitos sdo aqueles que contrariam o ordenamento juridico lesando o direito
subjectivo de alguém. E ele que faz nascer a obrigagdo de reparar o dano e que é imposto pelo
ordenamento juridico. O Cddigo Civil Mogambicano estabelece a defini¢do de factos ilicito em
seu artigo 483: “Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem
ou qualquer disposi¢do legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar
o lesado pelos danos resultantes da violagdo.”.”® Através da analise deste artigo é possivel
identificar os elementos da responsabilidade civil, que sdo: ilicitude, a conduta culposa do
agente, nexo causal, dano e culpa. Este artigo ¢ a base fundamental da responsabilidade civil,

e consagra o principio de que a ninguém ¢ dado o direito de causar prejuizo a outrem.

Na li¢do de Bittar, para que surja a obrigagdo de indenizar ¢ necessario os seguintes

pressupostos:’’

v" Que haja um facto (uma ac¢do ou omissdo humana, ou um facto humano, mas
independente da vontade, ou ainda um facto da natureza), que seja antijuridico, isto €,
que ndo seja permitido pelo Direito, em si mesmo ou nas suas consequéncias;

v Que o facto possa ser imputado a alguém, seja por dever a actuagdo culposa da pessoa,
seja por simplesmente ter acontecido no decurso de uma actividade realizada no
interesse dela;

v Que tenham sido produzidos danos;

v" Que tais danos possam ser juridicamente considerados como causados pelo acto ou
facto praticado, embora em casos excepcionais seja suficiente que o dano constitua

risco proprio da actividade do responsavel, sem propriamente ter sido causado por esta

7 BITTAR, Carlos Alberto, Ob. Cit., p. 97.
76 REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Cédigo Civil, actualizado pelo Decreto-Lei n.° 2/2009, de 24 de Abril.
77 BITTAR, Carlos Alberto, Ob. Cit., p. 97.
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2.6.3.1. Conduta

O elemento primario de todo acto ilicito, e por consequéncia da responsabilidade civil
¢ uma conduta humana. Entende-se por conduta o comportamento humano voluntério, que se

exterioriza através de uma ac¢iio ou omissdo, produzindo consequéncias juridicas.”®

No entendimento de Cahali, a conduta é: A accdo, elemento constitutivo da
responsabilidade, vem a ser o acto humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario
e objectivamente imputavel do proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa
inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado. A
responsabilidade decorrente do acto ilicito baseia-se na ideia de culpa, enquanto a
responsabilidade sem culpa baseia-se no risco. O acto comissivo ¢ aquele que ndo deveria,

enquanto a omissio ¢ a no observancia de um dever.”’

2.6.3.2. Dano

A existéncia de dano ¢é requisito essencial para a responsabilidade civil. Nao seria
possivel se falar em indemnizagdo, nem em ressarcimento se nao existisse o dano. O acto ilicito
nunca serd aquilo que os penalistas chamam de crime de mera conduta; sera sempre um delito
material, com resultado de dano. Sem dano pode haver responsabilidade penal, mas nao ha
responsabilidade civil. Indemnizacdo sem dano importaria enriquecimento ilicito;
enriquecimento sem causa para quem a recebesse € pena para quem a pagasse, porquanto o
objectivo da indemnizagdo, sabemos todos, € reparar o prejuizo sofrido pela vitima, reintegra-
la ao estado em que se encontrava antes da pratica do ato ilicito. E, se a vitima ndo sofreu
nenhum prejuizo, a toda evidéncia, ndo haverd o que ressarcir. Dai a afirmac¢do, comum a
praticamente todos os autores, de que o dano € ndo somente o fato constitutivo mas, também,

determinante do dever de indemnizar.®°

2.6.3.3. Nexo de causalidade

O nexo de causalidade ¢ a relacdo de causa e efeito entre a conduta praticada e o
resultado. Para que se possa caracterizar a responsabilidade civil do agente, ndo basta que o

mesmo tenha praticado uma conduta ilicita, e nem mesma que a vitima tenha sofrido o dano.

78 CAHALL, Yussef Said, Responsabilidade Civil do Estado, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 89.
" Idem, p. 90.
80 CAVALCANTI, Amaro, Responsabilidade civil do Estado, Rio de Janeiro: Borsoi, 1957, p. 74.
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E imprescindivel que o dano tenha sido causado pela conduta ilicita do agente e que exista

entre ambos uma necessaria relacio de causa e efeito.’!

O nexo de causalidade ¢ requisito essencial para qualquer espécie de responsabilidade,
ao contrario do que acontece com a culpa, que ndo estar presente na responsabilidade

objectiva.®

2.6.3.4. Culpa

A culpa ndo ¢ definida e nem conceituada no Cédigo Civil de Mogambique.®* A regra
geral do Cédigo Civil Mogambicano para caracterizar o acto ilicito, contida no artigo 483,
estabelece que este somente se materializard se o comportamento for culposo. Neste artigo esta
presente a culpa lato sensu, que abrande tanto o dolo quanto a culpa em sentido estrito. Por

dolo entende-se, em

2.6.4. Responsabilidade Civil Extracontratual

A responsabilidade civil extracontratual ¢ a que resulta da violagao de direitos absolutos

ou da pratica de certos actos que embora licitos causam prejuizo a outrem.
A responsabilidade civil extracontratual abrange trés sub-modalidades:

v Por Factos Ilicitos ou Subjectiva — quando ela dependa da existéncia de culpa do
agente, ou da culpa do autor da lesdo, ou seja, a que emerge sempre que em
determinadas circunstancias sejam provocados danos com dolo ou mera culpa
conforme reza o artigo 483 n° 1 do CC.*

v Por Risco ou Objectiva — quando o agente se constitui na obrigagdo de indemnizar
independentemente da culpa, conforme dispde artigo 499 do CC.

v" Por Factos Licitos - ocorre sempre que da pratica de uma actividade humana permitida

surjam danos que o direito mande reparar®

Por exemplo: Nos casos em que, fica objetivamente responsavel o agente ou o

beneficiario de um acto licito que sacrifica um bem de outrem em vista de um interesse

81 CAVALIERI FILHO, Sergio, Programa de responsabilidade civil, 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 200.

82 Idem, p. 201.

8 Cft. O artigo 483 do CC.

8 FRANCISCO, Aeroplano, Direito das obrigacées I — fontes e modalidades das obrigacées, 1* edi¢do, ISM,
Maputo, 2011, pag.18.

8 CORDEIRO, Anténio Menezes, Ob. Cit, p. 271-273
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superior®® dispde 339 n° 2 do CC.

2.6.5. Pressupostos da Responsabilidade civil por factos ilicitos

2.6.5.1. Facto Voluntario

E um facto dominavel ou controlavel pelo vontade, um comportamento o uma
forma de conduta humana.’” Com efeito, por facto voluntario deve entender-se todo facto

objetivamente controlavel ou dominavel pela vontade.

2.6.5.2. llicitude

Ilicitude é a violagdo direito de outrem, ou de qualquer disposi¢ao legal
destinada a salvaguardar ou proteger interesses alheios, ou seja, ¢ a conduta que viola
qualquer proibicao legal.’® Nao basta, porem, que alguém pratique um facto prejudicial aos

interesses dos outros, para que seja obrigado a compensar o lesado.®

O Codigo Civil procurou fixar em termos mais preciso o termo de ilicitude,
descrevendo duas variantes, através das quais se pode revelar o caracter anti-juridico ou ilicito.
Podendo se destacar as seguintes variantes. Os direitos subjectivos aqui abrangidos sdo,
principalmente, os direitos absolutos, nomeadamente os direitos sobre as coisas ou direitos
reais, direitos de personalidades, os direitos familiares e a propriedade intelectual.”® Trata-se
da infraccdo as leis que tutelam e protegem um direito subjectivos, de leis que tendo também
ou até principalmente em vista a protec¢do de interesses colectivo, ndo deixam de atender os

interesses particulares subjacentes.

2.6.5.3. Imputacio do facto ao autor ou culpa

A culpa exprime-se como um juizo de censura feito por uma lei, ¢ a inadmissibilidade
pessoal da conduta do agente, sendo que o lesante em face das circunstancias especificas do

caso devia e podia ter agido de outro modo.

8 Este artigo 339 n° 2 do CC ndo constitui principio geral da responsabilidade da extracontratual por factos licitos,
mas sim, ¢ apenas um exemplo usado pelo grupo para clarificar esta modalidade da responsabilidade. No ambito
do cédigo civil podemos encontrar outros exemplos tais como: arts. (339.9/2, 1348/2,1349/3, 1367,1172, 1229
CO).
87 FRANCISCO, Aeroplano, Ob. Cit, pag. 19.
8 HOSTER, Henrich Ewald, Ob. Cit, p. 56
8 VARELA, Jodo de Matos Antunes, Direito das obrigacdoes em geral, Volume I, 10* edi¢do, reimpressdo,
Almedina, Coimbra, 2003, pag.530.
% FRANCISCO, Aeroplano, Ob. Cit, pag.19
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2.6.5.4. Dano
A perspectiva da responsabilidade civil, cabe dizer-se, liminarmente, que dano ou
prejuizo € toda ofensa de bens ou interesses alheios protegidos pela ordem juridica®. Por
outras palavras, entende-se dano como condicdo essencial para haver obrigagdo de
indemnizar, isto € para que o facto ilicito culposo tenha causado um prejuizo a outrem, ou
por outra, ¢ necessario que haja um prejuizo que uma pessoa juridica sofra na sua pessoa ou

nos seus bens, simultaneamente®?.

2.6.5.5. Nexo de causalidade ou nexo de imputacio

Além do facto e do dano, exige-se que entre os dois elementos exista uma ligacao. Que
o facto constitua causa do dano, ou seja para que haja imputacao do dano do lesante é necessario
que tal acto seja consequéncia de tal facto, ilicito e culposo no dominio da responsabilidade
subjectiva extra-contratual ou facto ndo culposo, no dominio da responsabilidade objectiva,

onde o facto gerador do dano pode mesmo ser um facto licito.”

2.7. Responsabilidade Civil dos titulares do Estado
O Estado tem desempenhado um papel importante na tutela dos direitos dos seus
concidadaos. Portanto, situagdes atinentes aos danos causados a particulares estdo no cerne da

responsabilidade civil.”*

Desde muito tempo e, dum modo significativo a questdo da responsabilidade civil do
Estado ¢ debatida tendo em conta alguns periodos em que o Estado ndo tinha quaisquer
responsabilidades sobre os particulares no que tange aos danos causados a terceiros, pois, a
evolucdo. fez-se de forma marcante e rdpida com a passagem de uma antiga fase de

irresponsabilidade quase integra para uma progressiva responsabilidade quase total.”

91 COSTA, Mario Julio de Almeida, Ob, Cit, Pag. 514.
92 FRANCISCO, Aeroplano, Ob Cit, Pag. 22.
93 Idem, pag. 21.
% Notoriamente a responsabilidade civil vem plasmado, tanto no Codigo Civil Portugués e Mogambicano, no art.
483.°, dispondo o numero 1.° o seguinte: “Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de
outrem ou qualquer disposic¢ao legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado
pelos danos resultantes da violagdo.” E o niimero 2.° do mesmo artigo suaviza, pois, “s6 hd obrigacdo de
indemnizar independentemente de culpa nos casos especificados na lei.” (No Direito Mogambicano ndo temos
uma Lei especifica a assistir esse direito, como abaixo veremos).
% RANGEL, Rui Manuel de Freitas, 4 Reparacdo Judicial dos Danos na Responsabilidade Civil, Um Olhar
sobre a Jurisprudéncia, 2006, p. 6.
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O quadro juridico-constitucional em Mocambique nao ¢ passivo dessa realidade tendo
o legislador constituinte integrado no texto fundamental a estatuicdo de um artigo que
responsabiliza, civilmente, o Estado por meio dos seus multiplos agentes, funciondrio e 6rgaos
quando estes, no exercicio das suas fungdes, causem danos a terceiros, sendo vejamos: “O
Estado ¢ responsavel pelos danos causados por actos ilegais dos seus agentes, no exercicio das
suas fungdes, sem prejuizo do direito de regresso nos termos da lei. E, nesta ordem de ideias,
o direito a indemnizagdo ¢ um direito de todos sem excepc¢ao, pois, “a todos € reconhecido o
direito de exigir, nos termos da lei, indemnizac¢do pelos prejuizos que forem causados pela

violagao dos seus direitos fundamentais.

2.8. Sujeitos da responsabilidade civil do Estado
E para continuar o nosso resumo sobre responsabilidade civil do Estado, falaremos

sobre os sujeitos dessa responsabilidade.

Em Mocgambique, vigora a teoria da responsabilidade objetiva do Estado na modalidade
do risco administrativo. Portanto, a Constituicdo democratica, define quem deve seguir essa
teoria: as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,

assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

2.9. Teorias sobre a responsabilidade civil do Estado
2.9.1. Teoria da irresponsabilidade

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 os principios socioldgicos e juridicos, sobre os quais
assenta a sua constru¢cdo. Por mais elevado que seja o conceito que se queira formar da
soberania do Estado, “summum imperium, summa potestas”, semelhante conceito nao pode ir
até ao ponto de excluir a ideia de justiga; porque o Estado ¢ antes de tudo, a pessoa de direito

por exceléncia.”®

% DUEZ, Paul, Responsabilidade Civil do Estado. Vol. 1 e 2 Said., 2% edi¢do, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995 p. 22.
30



Com efeito, a teoria da irresponsabilidade absoluta do Estado®” ndo teve guarida no
Ordenamento Juridico de Mogambique, uma republica que nasceu a 25 de Junho de 1975 com

a proclamacao da Independéncia e entrada em vigor da primeira constitui¢ao do pais.

Apesar da Constituicao de 1975 ser omissa quanto a possibilidade de se responsabilizar
civilmente o Estado, visto que no momento histoérico, a maior preocupacdo do legislador
constituinte era o da constru¢ao de um Estado novo, livre de toda a forma de opressao, bem
como na consolida¢do da independéncia nacional, o Cdédigo Civil de 1966 aprovado pelo
Decreto-Lei no 47344, de 25 de Novembro de 1966 pelo Governo de Portugal e estendido a
Mogambique (na altura Coldnia de Portugal) pela Portaria no 22869, recebido no ordenamento
juridico pela Constituigao 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
orgdos no exercicio de atividades de gestdo privada, ou seja, apenas regulava a
responsabilidade civil do Estado por atos de gestdo privada, deixando uma lacuna na regulagao

dos atos de ius imperi, como detalhadamente analisaremos no proximo ponto. %

2.9.2. 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 aceitacio do principio da

responsabilidade civil do Estado.”

2.9.3. 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 predominancia do direito social, a que deu impulso e sistematizacdo o notavel
trabalho da jurisprudéncia do Conselho de Estado Francés”.!® A teoria civilista do direito

comum foi ultrapassada pela doutrina, com a nog¢do francesa de faute du service (falha do

97 MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit., p. 531.

% BARBOSA, Rui. A4 culpa civil das Administragées publicas. in obras complexas, Portugal, 1948, p. 60.

% CAHALI, Yussef Said. Ob. cit. P. 23.

10 DIAS, José de Aguiar, Da Responsabilidade Civil, 11° ed. rev. Atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 773.
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servico), que Paul Duez sistematizou em trés modalidades, nomeadamente, quando este nao
funciona (culpa in ommittendo), quando funciona mal (culpa in committendo) ou funciona
atrasado. Esta visdo permitiu haver uma despersonalizacdo da culpa do agente, tornando-a
anonima, considerando-se assim culpa da maquina administrativa ou genericamente acidente
de servigo.

O Direito mocambicano, ndo adotou a doutrina do risco administrativo'’!, nem a do
risco integral, permanecendo ainda emperrada nos pressupostos das teorias civilisticas, visto
que ¢ ainda necessaria a investigacdo dos elementos subjetivos da conduta do agente, ou seja,
apenas em caso de dolo ou culpa do agente ¢ que emerge a obrigagdo de indenizar, pois a atual
revisdo pontual da Constitui¢io da Republica de 2004, estabelece no no 2 do artigo 58° que
V0O Estado é responsavel pelos danos causados por atos ilegais dos seus agentes, no exercicio

das suas fungoes, sem prejuizo do direito de regresso nos termos da lei .

2.9.4. Teoria subjetiva

De acordo com a teoria subjetiva, a antijuridicidade da ac¢ao ou omissao ocasionadora
do evento danoso constitui-se em fonte da obrigagdo indenizatoria. Consoante essa concepg¢ao,
a responsabilidade estatal tem como pressuposto um fato antijuridico imputavel ao Estado,
além, obviamente, do dano material ou moral e do nexo. Portanto, para que fique configurada
a responsabilidade estatal, ¢ preciso que se prove a ocorréncia de um dano patrimonial ou
moral, provocado por uma conduta dolosa ou culposa imputével ao Poder Publico, enquanto

responsavel direto, perante terceiros, pelas condutas dos seus agentes. %>

2.9.5. Teoria objetiva

Em conformidade com a teoria objetiva, qualquer referéncia a elementos subjetivos
torna-se indiferente na relagdao Estado — vitima. O Estado responde pelos danos que provocar a
terceiros apenas com base no nexo de causalidade entre o comportamento ativo ou passivo dos
seus agentes e o evento danoso. Justino Filho, adverte que ndo hé responsabilidade sem que
haja um dano juridicamente relevante. Mas, em havendo um dano provocado por conduta
estatal, ndo importa se esta € comissiva ou omissiva, licita ou ilicita, a responsabilidade do

Estado sera sempre objetiva.'%

101 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe, Direito Administrativo, Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 193.
102 JUSTINO FILHO, Margal, Ob. Cit., p. 99.
103 Idem, p. 100.
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2.10. Responsabilidade civil do Estado: uma questao de direito privado ou direito ptublico

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 regulacdo da matéria da responsabilidade civil do Estado,
de maneira exclusiva pelo direito civil, € com maior acuidade, outros defendendo a aplicagao

exclusiva do Direito Publico, ou ainda defendendo a regulagao por ambos os ramos de Direito.

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

Como questdo prévia a analise das causas que exoneram o Estado da obrigacdo de
Indenizar, importa referir que com a aceitagdo por parte da doutrina e a consagragao 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 o mo¢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.'%

As causas da exclusdo da ilicitude quando verificadas descaracterizam o caracter ilicito
da conduta estatal, tronando-a licita, enquanto que sob o auspicio da responsabilidade objetiva,
estes elementos sdo 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 ac¢do 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 aplicagdo nos casos de danos decorrentes de lesdo aos direitos

fundamentais. A doutrina ¢ quase unanime em elencar como causas excludentes e atenuantes

104 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa, Ensaio Sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil,

Coimbra: Almedina, 1995, p. 63-65.
105 SAAD, Renan, O acto ilicito e a Responsabilidade Civil do Estado: Doutrina e Jurisprudéncia, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1994, p. 30.
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da responsabilidade civil extracontratual do Estado, a for¢a 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 n6s que nos casos de responsabilidade objectivando deve
pertencer a este grupo, pois trata-se de uma circunstancia que apenas afasta a ilicitude da
conduta, permanecendo a obrigagao de indenizar os danos causados por tal conduta, por forca
do principio da igualdade, e da solidariedade social.!?’
2.11.1. Culpa do Lesado

Nem sempre o resultado danoso se verifica em virtude de fatores exclusivos imputéveis
a conduta do agente do Estado. Em determinadas situagdes o 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 administra¢do contudo, nem todos os autores consideram a
culpa exclusiva da vitima como causa de exclusdo da responsabilidade, como adiante

demonstraremos.'%®

No primeiro caso, o 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 imputével
exclusivamente a vitima, ndo existira nexo causal entre a conduta do estado e o dano, dai que
ndo se poderd falar de causa excludente de responsabilidade, porque o evento danoso ¢
imputavel Unica e exclusivamente ao lesado. Neste contexto, para que possamos considerar
determinado fator excludente de responsabilidade implica, prima facie, a verificagdo de todos
os pressupostos de responsabilizagdo, para posteriormente descaracterizar a conduta em

consequéncia de fatos ou circunstancias excludente.

Esta visao encontra sustentagao na licdo do Professor Celso Antonio 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

106 Cfr. 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. Ob. cit. pag. 241, dentre outros.
107 Cfr. Em Mogambique, como temos vido a referir, o regime ¢ de responsabilidade subjetiva, podendo nessa
caso particular se recorrer ao Estado de necessidade como causa de Exclusdo da Responsabilidade.
108 BRUNINI, Weida Zancaner, Ob. cit., p. 69.
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suposta vitima e nao o Estado, inexistindo por isso o nexo causal que ensejaria responsabilidade

que poderia ser afastada.’?”’

109 MELLO, Celso Anténio Bandeira de, Curso de Direito Administrativo, 15* edi¢io, Malheiros Editores, Sdo
Paulo, 2003., p. 1024.
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3. CAPITULO III: DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR OMISSAO DOS
TITULARES DE ORGAOS DO ESTADO NO ORDENAMENTO JURIDICO
MOCAMBICANO

3.1. Responsabilidade civil por omissdo dos titulares de orgaos do Estado

Determina o artigo 501° que o Estado e demais pessoas colectivas publicas
respondem civilmente por danos causados a terceiros pelos seus Orgdos, agentes ou
representantes no exercicio de actividades de gestdo privada, nos termos em que os comitentes
respondem pelos danos causados pelos seus comissarios. Repare-se que se trata de
responsabilidade em relagdo aos actos dos 6rgaos, agentes ou representantes de tais entidades,

no ambito da sua gestdo privada.

De harmonia com o critério comum, a actividade diz-se de gestdo publica
quando decorre sob a égide do direito publico, ou gestao privada se decorrer do direito privado.
A distingdo releva para determinar a jurisdi¢do competente, isto €, se o conhecimento do

pedido pertence aos tribunais administrativos ou judiciais.

3.1.1. Dimensées da responsabilidade do Estado

Segundo Celso Antoénio Bandeira de Mello, a responsabilidade civil

extracontratual da administragdo deve ser compreendida a partir de duas situacdes:

1) Quando o ente publico causa o dano e quando, apesar de a actividade estatal ndo ser
causa do evento lesivo, deveria evitar o dano. A responsabilidade civil, com efeito,
pode decorrer de uma accdo ou omissdo estatal, sendo sob este enfoque que o

tratamento da matéria ¢ sistematizado!''°.

2) Responsabilidade por accdo ou omissdo. O autor afirma que a responsabilidade por
omissdo ¢ sempre subjectiva. Nela, logicamente o Estado ndo € o causador do dano,
contudo, por imperativo legal, deveria ter impedido sua ocorréncia a omissdo ¢

“condic¢ao do dano e ndo causa”.

Assim, € indispensavel a presencga da ilicitude configurada no descumprimento

do dever legal de agir, para a perfectilizagdo dos pressupostos da responsabilidade civil da

10 MELLO, Celso Anténio Bandeira de, Ob. Cit, p. 885.
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Administragcdo por omissdo. Para ele, “a responsabilidade estatal por acto omissivo € sempre
responsabilidade por comportamento ilicito”. E “sendo responsabilidade por comportamento
ilicito, ¢ necessariamente subjectiva, pois nao ha conduta ilicita do Estado (embora do
particular possa haver) que ndo seja proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia
(culpa) ou entdo, deliberado proposito de violar a norma que o constituia em dada obrigacao

(dolo).”

Esta omissdo culposa ¢ também relacionada com a nogao, de faute du service ou
teoria da culpa do servigo, sendo caracterizada a responsabilidade estatal em razdo do
funcionamento anormal do servi¢o, sendo desnecessaria a individualizagdo da culpa na pessoa
de um agente especifico, mas sendo esta culpa individualizada, o agente publico faltoso
igualmente responde''".

Assim, por esta construg¢do, a Constituicdo, no que tange a responsabilidade
objectiva, somente se aplica aos casos de comportamentos comissivos do Estado.''> Ainda de
se destacar que a configuracao da responsabilidade por omissao do Estado, em geral, ¢ apoiada

pela construcdo de presungdes de culpa, pela qual, para ndo ser responsabilizado, deve

demonstrar a auséncia de actuagdo culposa.

O jurista brasileiro Yussef Said Cahali, apds analisar a construgdo de Celso
Anténio Bandeira de Mello no que se refere a responsabilidade por omissdo, apresenta proposta
diversa. Para ele, é possivel entender a responsabilidade por omissdao como objectiva, devendo

a analise centrar-se na relevancia causal desta omissao para a eclosdo do evento lesivo.

Assim, a omissdo pode funcionar como concausa do dano, o que deve ser
avaliado € a existéncia da “omissdo de conduta exigivel da Administragdo”, a qual, se
praticada, poderia ter evitado o dano, sendo que verificada esta circunstancia, “identifica-se
na conduta omissiva estatal a causa bastante para determinar a responsabilidade objetiva do
Estado por sua reparagdao”. Para ndo ser responsabilizada, a Administracdo deve demonstrar
que a conduta ndo era exigivel, a partir do que, provada esta inexigibilidade, rompido estard o
nexo causal.

E possivel visualizar que a doutrina brasileira apresenta entendimentos

diferentes sobre a questao, notadamente pela (ii) possibilidade de a omissao estatal originar

M MELLO, Celso Anténio Bandeira de, Ob. Cit. P4g.859.
12 Idem, pag. 863.
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responsabilizacao civil em hipoteses nas quais nao ha descumprimento do ordenamento

juridico, ou seja, em situagdes em que ndo estd em causa qualquer situacao delitual.

De outro lado, na sistematica portuguesa, a ldgica da responsabilidade civil do
Estado por omissdo ndo encontra resisténcia em ser reconhecida mesmo nos casos de
responsabilidade por acto ilicito. A omissdao pode ser relevante para a configura¢do da
responsabilidade por facto ilicito, pelo risco ou por facto licito. O facto € que, na verdade, pode
uma omissao estatal ser relevante para a caracterizacao do dano sofrido pelo particular e nao

demonstrar relagdo com qualquer ilicitude.

A posicao de Celso Anténio Bandeira de Mello restringe por demais as
fronteiras dentro das quais a responsabilidade por omissao pode ser caracterizada. Com efeito,
apresenta maior logica a constru¢do de Yussef Said Cahali, devendo ser verificado se a
conduta omitida era exigivel da Administracdo e, portanto, devida, bem como se, caso
houvesse sido praticada, pudesse interferir no evento lesivo. Esta exigibilidade da pratica de

determinada acc¢ao ndo é necessariamente vinculada com ilicitude.

A andlise deve ser centrada nas causas do dano e a relevancia da omissao para a
eclosdo final do prejuizo arcado pelo particular. A dificuldade que se tem em aquilatar esta
relagdo causal ndo justifica a opgao de se vincular necessariamente omissao com ilicitude. Se
de um lado ¢ evidente que a omissdo delitual encontrard maior suporte de prova para a sua
caracterizacao como causa do dano, em outro especifico, nao se pode excluir, de antemao, que
omissdes nao relacionadas com ilicitude igualmente possam ser demonstradas como integrantes
desta linha causal.

Evidentemente nao se defende que a Administracdo serd responsabilizada pela
auséncia ou insuficiéncia de toda e qualquer actividade juridica ou material que poderiam ter
evitado o dano sofrido pelo particular, dai exactamente a nocao de exigibilidade do
comportamento, mas a avaliacdo da relevancia da omissdo deve ser considerada em uma linha

de construcdo de causas para o evento danoso e nao em uma relacdo com a ilicitude.'"

3.2. Enquadramento constitucional da responsabilidade civil por omissao dos titulares dos
orgaos do Estado

A responsabilidade civil por ac¢ao dos titulares dos orgdos titulares da

13 MELLO, Celso Anténio Bandeira de, Ob. Cit, pag.865.
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administra¢ao publica, encontra-se consagrada no artigo 58 da CRM, e segundo este precito
sustenta que o Estado responde civilmente pelos actos ilegais dos seus agentes praticados nao
ambito das suas fungdes, sem prejuizo do direito de regresso''*. Por outro lado, o codigo civil,
faz mencio da mesma no artigo 501''> do CC. Em relagdo ao Estado, nota que, soo podera se

imputar factos ou actos ilegais, caso estes sejam praticados noa ambito da gestdo publica.

Constituem actos de gestao publica a detencdo de uma pessoa pela policia, a
sentenca de um juiz ou o registo de um imovel feito pelo conservador do registo predial.
Importa que a actividade se dirija a realizacdo de fins tipicos ou especificos da entidade

publica, através dos meios que lhes sdo proprios!!s.

Neste contexto importa referir que alguns ordenamentos juridicos, que a
responsabilidade civil do Estado se estende a todos os orgdos estaduais realcando a
obrigatoriedade dela ser observada também pelos funcionérios ou agentes que a pratiquem por
actos evidentes ou omissos na sequéncia do seu exercicio. Saliente-se que que esses actos ou
omissdes podem resultar em violagdes dos principios basicos e fundamentais que atentam os
direitos dos particulares. Assim, os legisladores constituintes de outros ordenamentos juridicos
reservam um dispositivo legal especifico para tutelar para tutelar os danos que o Estado, por
meio dos seus 6rgaos, instituigdes e agentes pode causar aos particulares através da ac¢do ou
omissao.

Ao passo que, o quadro juridico-constitucional em Mogambique nao ¢ passivo
dessa realidade tendo o legislador constituinte integrado no texto fundamental a estatui¢ao de
um artigo que responsabiliza, civilmente, o Estado por meio dos seus multiplos agentes,
funcionario e 6rgdos quando estes, no exercicio das suas fungdes, causem danos a terceiros,
sendo vejamos: “O Estado ¢ responsavel pelos danos causados por actos ilegais dos seus

agentes, no exercicio das suas fungdes, sem prejuizo do direito de regresso nos termos da lei.

E, nesta ordem de ideias, o direito a indemnizagao ¢ um direito de todos sem
excepeao, pois, “atodos € reconhecido o direito de exigir, nos termos da lei, indemnizagao pelos

prejuizos que forem causados pela violagdo dos seus direitos fundamentais.”

114 REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Constitui¢io da Repiiblica, (2004) in Boletim da Republica I serie n°® 20
de 24 de Dezembro.
115 REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Cédigo Civil, actualizado pelo Decreto-Lei n.? 3/2006, de 23 de Agosto.
116 COSTA, Miario Julio de Almeida, Ob. Cit, p. 543.
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Ao observar o n.° 2, do artigo 58.° da CRM!''” podemos concluir que no actual
quadro constitucional ¢ impossivel responsabilizar o Estado pelos danos causados a terceiros.
Com efeito, para que tal ocorra, tem que se pensar numa responsabilidade do Estado pelo risco,
onde se desenharia um cenario em que o Estado seria chamado a responsabilidade
independentemente de culpa. Ora, como se pode facilmente constatar, ¢ necessario que o acto
praticado seja ilegal para chamar o Estado a responsabilidade. Todavia o quadro instituido
dificulta o chamamento do Estado a responsabilidade. Neste contexto, nota-se que havendo um
acto omissivo praticado pelos titulares de 6rgaos da Administragdo, ndo se chama o Estado a

responsabilidade civil, mesmo que o tal acto tenha lesado os direitos fundamentais do cidadao.

3.3. A conduta lesiva do Estado ensejadora de responsabilidade: Atividade administrativa
lesiva aos Direitos fundamentais

Com vista a realizag¢do 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 actuacao ¢ suscetivel de causar danos
aos administrados, decorrentes do risco ou da pratica de actos comissivos, sejam eles matérias

ou actos juridicos, ou ainda de omissdes.''®

Cumpre ressaltar, que a palavra “agente” aludida tanto no texto constitucional
Mogambicano (n” 2, do art. 58) como no brasileiro ( 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
colaboragdo com a Administracdo, sem interessar o titulo sob o qual prestam servigo.””? Os
atos perpetrados por estes agentes vinculam e sdo imputados ao ente juridico personificado
Estado, sendo, esta relacdo entre vontade e accdo do Estado e de seus agentes, uma imputacao
direta do querer e agir dos agentes ao Estado no ambito da relagdo 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.'?

17 Constituigdo da Republica de Mogambique.

118 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, 16* Ed. Sao Paulo: ATLAS S. A, 2003, p. 650
19 Idem., p. 652.

120 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Ob. cit., pag. 1008.
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3.4. 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 investigacao 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 realga que, ante as prerrogativas que
o Estado, como sociedade personificada, goza de intervir de forma unilateral na esfera juridica
dos particulares, hd necessidade de ressarcir o dano injusto, causado por atos comissivos
praticados em prol do bem comum, que especialmente atinge alguns, sem cogitar culpa ou

infragio ao direito.!?!

A conduta comissiva do Estado pode constituir em um comportamento material de um
agente do poder publico, como por exemplo, a tortura de um detento levada a cabo por um
agente penitenciario, ferindo o direito fundamental a integridade fisica. Por outro lado, a lesao
a dignidade humana pode advir de atos juridicos expedidos por 6rgdos publicos, como por
exemplo, um despacho que violando os ditames do principio da igualdade, limite a fruicdo de

determinado espaco publico, em razio de cor da pele, condi¢io social, entre outros aspetos.!'??

No que tange ao ordenamento juridico mogambicano, como referimos no primeiro
capitulo da presente dissertacdo, o mesmo ainda estd ancorado em pressupostos subjetivos para
a responsabiliza¢do do Estado mogambicano, visto que a atual Constitui¢do da Republica de
Mocgambique, no n° 2, do seu artigo 58 estatui que “O Estado ¢ responsavel pelos danos
causados por atos ilegais dos seus agentes, no exercicio das suas fungdes, 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, o que evidencia a fraca evolugdo do
instituto, ante ao olhar impavido e sereno dos cultores do direito mogambicano, e serve de

bitola para aferir o quanto ainda se tem por consolidar como Estado Democratico de Direito.

12l BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, Ob. cit., p. 1011
122 SAAD, Renan Miguel, Ob. cit., p. 54.
123 REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Revisdo pontual da Constitui¢do da Repiiblica, (2004) in Boletim da
Republica I serie n® 20 de 24 de Dezembro.
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Contudo, o n° 1, do artigo supracitado, faz alusdo expressa as violagdes dos direitos
fundamentais, estatuindo que “A todos ¢ reconhecido o direito de exigir, nos termos da lei,
indemnizagdo pelos prejuizos que forem causados pela violagdo dos seus direitos
fundamentais”, ¢ de salutar este destaque dado as violagdes dos direitos fundamentais e a
preocupacao do legislador constituinte em oferecer maior prote¢dao a tais direitos, porém,

esbarra na exigéncia de demonstracao dos elementos subjetivos na conduta lesiva do agente.

3.5. Conduta omissiva lesiva aos Direitos Fundamentais

A concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana impde, por si, uma série
de obrigacdes 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 satide, ao trabalho, um meio ambiente digno, entre outros.

Nao obstante, a consagra¢do constitucional, varias tem sido as violagdes dos direitos
fundamentais por omissdo dos agentes do Estado, quer seja porque os servicos 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 os defensores da aplicacdo da teoria objetiva aos danos causados por
omissdao do Estado, pois entende que estes se inserem no ambito dos riscos assumidos pela
administracdo na consecu¢do dos seus fins, como consequéncia da substituicdo da
responsabilidade individual do agente pela responsabilidade genérica do poder publico,

cobrindo o risco da sua ac¢ido ou omissdo.'?*

3.6. O Risco e a lesdo aos Direitos Fundamentais

A atividade estatal na consecucdo do bem comum pode acarretar a exposicao dos
cidadaos ao risco de lesdo dos seus direitos fundamentais, devendo tais danos ser assumidos
por quem criou o risco, fazendo jus a velha maxima ubi commoda, ibi incommoda. Tal situacao
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 ac¢des danosas do Estado, normais ou

124 MEREILLES, Hely Lopes, Ob. cit., p. 536.
123 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Ob. cit., p. 1016.
42



anormais, licitas ou ilicitas, aliada ao fator de possivel anormalidade de conduta da vitima e

eventos exteriores na determinagio do dano injusto”.!?¢

Neste prisma, a obrigacdo de indenizar que na responsabilidade por omissdo'?’ funda-
se na falta administrativa, nos danos causados por risco administrativo erige do facto de
servigo, 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 imputagao a titulo de responsabilidade objetiva ou

pelo risco.

A responsabilidade objetiva do Estado, prescindi de qualquer apreciagao 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 cidaddo ou grupo de cidadaos.

3.7. Actividade jurisdicional lesiva aos direitos fundamentais

Como temos vindo a salientar, a responsabilidade do Estado ¢ corolario da submissao
do Estado ao Direito, a sua evolug¢do assumiu diversas nuances concomitantemente com a
afirmagdo do Estado Democratico de Direito. O poder estatal caracteriza-se pela unicidade de
soberania, de jurisdi¢do, do ordenamento juridico e do proprio poder, porém as suas fungdes
sao divididas por orgdos diversos com funcdes legislativas, executivas e judiciais. Ao
judiciario, que ¢ o cerne do ponto em epigrafe, cabe solucionar litigios submetidos a sua
apreciagdo, bem como realizar o controle do poder politico. Por outro lado, constitui importante
tarefa do judicidrio tutelar os direitos fundamentais, quer para que ndo sejam violados, bem
como atuando para a sua efectivagdo. Assim, o direito de acesso a justica constitui em si
mesmo, um direito fundamental e primordial para a concretizagdo dos restantes direitos

existenciais.'?’

A efetivacdo e materializacdo dos demais direitos fundamentais, mormente, os direitos

sociais e economicos reconhecidos e consagrados no pos-guerra, ficam em grande medida

126 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe, Ob. cit., p. 220
127 MEIRELLES, Hely Lopes, Ob. cit., p. 532.
128 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Ob. cit., p. 646
122 FACHIN, Zulmar. Responsabilidade Patrimonial do Estado por acto jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 153-155.
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condicionados a concretizagao do acesso a justica. Nesta senda, assinala Boaventura de Sousa
Santos que a consagragdo constitucional dos novos direitos econdmicos € sociais € a sua
expansdo paralela a do estado de bem estar social transformou o direito de acesso efetivo a

justica no direito de charneira, um direito cuja denegagio acarretaria a de todos os demais.!*°

No direito Mogambicano, o artigo 218 da Constituicio disciplina sobre a
responsabilidade do juiz apenas em casos estritamente previstos na lei, ou seja, dolo ou culpa
do juiz. Esta visdo € consentanea com a indole subjetiva da responsabilidade estatal consagrada
na constituicdo, em que individualiza a culpa ao agente causador do dano. A responsabilidade
¢ adstrita ao juiz, todavia por via hermenéutica, entendemos nos que, comprovada a culpa ou
dolo do juiz, o cidadao 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 situac¢do precaria,
em face ao poder publico, na medida em que os danos causados sem culpa ou dolo do juiz,
permanecerao irreparaveis, e deverao ser suportados pela vitima. Como temos vindo a afirmar,
esta situagdo nao € consentanea com a evolu¢ao doutrinaria do instituto em analise, bem como,

com o espirito de um Estado Democratico de Direito.

3.8. O Elemento Dano no ambito da responsabilidade civil por omissdo dos titulares dos
orgaos do Estado

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 responsabilidade civil, uma vez que nao havendo

dano, consequentemente, ndo existird 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 violagdo de outros direitos, como em
casos de violagdo dos direitos, liberdades e garantias fundamentais, como de forma categorica
assevera Jorge Miranda “ndo se vé, porém, como possa haver responsabilidade sem prejuizo —
e prejuizos subjetivado”.!* Dai que a atual Constituicio 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, indemnizagdo pelos prejuizos que forem causados pela violagao dos seus direitos

130 SANTOS, Boaventura de Sousa, Introducdo & Sociologia da Administracéo da Justica “in” Revista critica
de ciéncias sociais, numero 21, 1986, p. 18.

B3I DIAS, José de Aguiar, Ob. cit., p. 969.

32 MIRANDA, Jorge, Ob. cit., p. 268.
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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.

3.9. O Nexo causal na responsabilidade civil extracontratual do Estado por omissao dos
titulares dos orgaos do Estado

Para que haja responsabilidade civil extracontratual do Estado por omissao dos titulares
dos orgdos do Estado, 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 responsabilizacdo daquele. A andlise do nexo de
causalidade mostra-se pertinente, na medida em que permite demonstrar, por um lado, o fato
constitutivo de responsabilidade, ¢ 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 € que, juridicamente, um fato deve ser considerado causa de um determinado

evento danoso.'*3

No ambito da Responsabilidade Civil, varias foram as teorias que tentaram explicar o
problema da determinacao do nexo de casualidade, destacando-se a teoria da equivaléncia das
condi¢des 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 condigdes,
sejam elas positivas ou negativas que concorrem para a ocorréncia do dano, isto €, qualquer
condi¢do que seja essencial para a verificacdo do dano (sem a qual o dano nao se verificaria),
pois todas as condi¢gdes equivalem-se, o que a torna ndo aceitavel dado os absurdos que

conduziria.'*

Em Mog¢ambique a questdo do nexo de causalidade vem consagrada no artigo 563 do
CC, com a epigrafe nexo de causalidade, estatuindo que “A obriga¢do de indemnizacdo so
existe em relagdo aos danos que o lesado provavelmente nao teria sofrido se ndo fosse a lesao

“. Tomando este dispositivo a letra da lei, pode se pensar que o legislador consagrou a teoria

13 MONTENEGRO, Antonio Lindbergh C, Responsabilidade Civil, 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1996, p.
333.
13 MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de, Ob. cit., p. 340-341.
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da equivaléncia das condigdes, 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, ¢ 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 ¢ aquela

que gravando o risco de producdo, o torna mais provavel.'*>

Por outro lado, a conclusao de que o Codigo 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 s6 sera obrigado a reparar aqueles
danos que nao se teriam verificado sem esse fato e que, abstraindo deste, seria de prever que

~ . . 136 ¢ . ~ ~ , .
nao se tivesse produzido.'”® E preciso reconhecer que a formulagdo usada no texto nao ¢ muito

feliz, o que pode levar a alguns equivocos, como acima se referiu.

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

Moc¢ambicano

A responsabilidade objetiva do Estado visa alargar a protecao do cidaddo, abarcando as
diversas situagdes 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. !’

Apesar da consagracdo da Responsabilidade Civil Objetiva do Estado, na grande
maioria dos Estados contemporaneos, a responsabilidade estatal no ordenamento juridico
mocambicano, como anteriormente referimos, encontra- se ancorada na responsabilidade
subjetiva. SO 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

mocambicano que “o Estado ¢ responsavel pelos danos causados por atos ilegais dos seus

135 TELLES, Inocéncio Galvao, Ob. Cit., p. 409

136 VARELA, Jodo de Matos Antunes, Ob. cit., p. 928

137 BERNARDO, Aurélio Adelino, Dissertacio in Responsabilidade civil do Estado por lesio dos direitos
fundamentais, Portugal, 2014, p. 107.
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agentes, no exercicio das suas fungdes, 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 fun¢do valorativa e imperativa, sendo necessario para que
haja ilicitude, por um lado, um carater objetivo e por outro um carater subjetivo, merecendo de
per si a conduta contréria ao direito a qualificacdo de ilicita, mesmo ndo sendo resultante de
uma vontade livre e consciente do agente, todavia, sé atinge efeitos plenos, quando esta conduta
for voluntaria e livre, ou seja, o comportamento objetivamente ilegal ou ilicito ¢
simultaneamente culposo.'3® Dai que na Responsabilidade subjetiva exige-se a demonstragio

da culpa, pressuposto dispensado na objetiva.

No ambito da Responsabilidade Civil do Estado no ordenamento juridico
mogambicano, a analise da culpa reveste de grande interesse pratico, na medida em que na
graduacdo da indenizagdo, impde a lei que o juiz tenha em atengdo 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 que “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 agdao e o deseja como resultado da sua conduta, dolo necessario
quando o agente ainda que ndo queira diretamente o fato, previu como consequéncia necessaria
da sua atuagdo (o agente tem ciéncia da existéncia de intima ligag¢do entre o efeito ilicito e o
resultado pretendido) e por fim a outra modalidade do dolo € o eventual que ocorre quando o

agente representa o efeito ilicito como consequéncia provavel da sua conduta.'*

A mera culpa consiste na omissdo da diligéncia exigivel ao agente, em que por
leviandade, precipitagdo, desleixo ou incuria, o agente ndo toma as medidas necessarias para
evitar fato ilicito previsto como possivel, bem como quando o agente ndo usa de toda diligéncia

para prever e evitar a verificagdo do ato ilicito, ou no dizer de Galvao Telles “traduz-se na

138 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa, Ob. cit., p. 63.
13 TELLES, Inocéncia Galvdo. Ob. cit. pag. 341.
140 VARELA, Jodo de Matos Antunes, Ob. Cit., p. 590-592
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omissdo de 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 o agente previu como possivel o resultado ilicito, mas nao tomou as diligéncias
necessarias para evitar enquanto que a culpa inconsciente ocorre quando apesar do efeito ilicito,
ser objetivamente provavel e previsivel o agente ndo teve consciéncia que o sua conduta teria

tal efeito. !>

3.11. A concretizacdo da reparacio

Definido o quantum indenizatorio que o Estado deve reparar os danos verificados na
esfera juridica do cidaddo, decorrentes da lesdao aos seus direitos fundamentais, ¢ necessario
concretizar a reparagdo, procedendo ao pagamento do montante fixado na sentenca

condenatoria, ou em outros casos, cumulativamente, a reintegra¢do do direito violado.

Num Estado em que a organizagdo politica se afirme Democratica de Direito ¢ de se
esperar que o Poder ptblico cumpra voluntariamente as suas obrigagdes legais e as decisdes
condenatorias advindas do Poder Judiciario, porém nem sempre isso se verifica, ou

verificando-se, ¢ feito de forma morosa.

O ndo 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¢des legais. A primeira grande barreira atinente a concretizagdo da reparagdo € o
principio de planejamento or¢amental, segundo a qual as receitas publicas e as despesas, bem
como os investimento, se fazem segundo planos que podem ser anuais ou plurianuais, servindo

de instrumento de controle da Administragio Publica quanto ao limite méximo de gastos.'*?

Neste ponto, pretendemos analisar quais os mecanismos que assistem ao cidaddo ante
a omissdo do poder publico em indenizar o cidaddo, que em devido processo legal de
responsabilizacdo do Estado ganhou esse direito. Deverd apelar apenas ao bom senso do poder
publico. O Estado Democratico de Direito impde a submissdo do Estado ao direito e, como
coroldrio, o respeito das decisdes do poder judicial, bem como a garantia dos direitos
fundamentais dos cidaddos. Dai que, ¢ assegurado ao cidadao o direito de acesso a justica, com

o fito de obter tutela reparatoria ou preventiva contra o poder publico. Todavia, a garantia

41 TELLES, Inocéncia Galvdo, Ob. cit., p. 345.
142 JORGE, Fernado de Sandy Lopes Pessoa, Ob. cit., p. 322-323
143 TORRES, Ricardo Lobo, O Or¢camento na Constituicdo, Rio de Janeiro: Renovar, 1995, Pp. 51-52.
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constitucional de ac¢do estaria mutilada se ndo existisse a possibilidade de efectivacdo e
conceg¢ao daqueles julgados por forma a viabilizar ao particular recebimento de quantia certa

resultante de condenacio judicial do Estado.'

Em Mocambique, as anteriores constitui¢des vigentes (1975 e 1990) em nada
dispunham sobre a concretizagao dos julgados contra a Fazenda Publica. A Constitui¢ao actual
(CRM/2004) seguiu a mesma linha sendo omissa quanto a questdo, limitando-se a referir no
artigo 215° que “as decisdes dos tribunais sdo de cumprimento obrigatério para todos os

cidadios e demais pessoas juridicas e prevalecem sobre as demais autoridades”.

3.12. Direito de regresso contra o agente causador do dano

Concretizada a reparagio do dano sofrido pelo cidadio, o Estado poderé deflagrar acgéo
regressiva contra o funcionario que deu azo a responsabilizacdo civil. Subjaz como requisitos
para verificacdo do direito de regresso, a condenac¢do 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
Constituicao da Republica de Mogambique que “O Estado € responsavel pelos danos causados
por atos ilegais dos seus agentes, no exercicio das suas fungdes, 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 imputacdo da responsabilidade ao Estado, o que

torna o agente, sempre, responsavel regressivamente.

144 VIANA, Juvéncio Vasconcelos, Execucdo contra a Fazenda Piblica, Sio Paulo: Dialética, 1998, p. 57
145 CAHALL, Yussef Said, Ob. Cit. p. 215
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Conclusao

Findada pesquisa concluimos que a responsabilidade civil, em linhas gerais, significa
que os atos e fatos ocasionadores de danos a terceiros geram, para quem lhes deu causa, a
obrigagdo de repara-los. Originalmente, ficou adstrita ao campo do direito privado. Entretanto,
a partir da segunda metade do século XIX, com a superagdo das diversas teorias que
fundamentavam a imunidade estatal em matéria de ilicito civil, a responsabilidade
extracontratual estendeu-se ao Estado. Uma vez admitida no ambito estatal, adquiriu feigdes
proprias e se consolidou como um dos mais importantes institutos do direito publico, recebendo
o designativo de responsabilidade civil do Estado, além de outras variagdes, como, por
exemplo, responsabilidade extracontratual da Administracdo Publica. O alcance da
responsabilidade civil do Estado vem sendo sempre mais alargado na medida em que o Estado
evolui politica, econdmica e socialmente no sentido mais democratico e, por via de

consequéncia, incrementa sua ingeréncia nos varios campos da vida privada.

A natureza juridica da responsabilidade civil do Estado por omissdo ainda ¢ um tema
tormentoso entre os estudiosos e aplicadores do Direito. Viu-se que, os doutrinadores se
dividem entre os que entendem ser a responsabilidade estatal por sua inatividade sempre
objetiva, outros que, ao revés, afirmam a indispensabilidade do elemento subjetivo para sua
caracterizagao; existindo, ainda, aqueles que propugnam pela coexisténcia das duas teorias,

sendo esta ultima a posi¢ao adotada nos Tribunais e a que aqui também foi defendida.

Nestes moldes, ¢ imperioso a defesa da exclusividade da teoria objetiva ndo encontra
arrimo no ordenamento juridico brasileiro. Ponderou-se que a conformacgdo constitucional do
instituto, em combinacdo com as disposi¢des do Codigo Civil, ndo deixa divida quanto a
exigencia do elemento subjetivo para configuracao da responsabilidade do Estado por omissao,
mas nem por isso devera sempre existir no processo de reparacdo do dano espago para

discussdes de ordem subjetiva.

No que tange ao dever juridico de agir vinculado, considerando que o afastamento da
lei basta em si para caracterizar a culpa estatal, a causa do evento danoso deve ser
objetivamente considerada, ou seja, caberia ao julgador apurar tdo somente se houve violagao
de lei, sem qualquer apreciagdo ulterior acerca dos motivos determinantes do referido
descumprimento. Ao revés, concernente ao dever juridico inserido no ambito da competéncia

discricionaria da Administracao Publica, tem-se que os motivos pelos quais o Estado quedou
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inerte sao determinantes para a caracterizagdo da omissdo juridicamente relevante. Mais
claramente os critérios para a responsabilizacdo do Estado por suas condutas omissivas, a
semelhanca do que fez a Corte Suprema Argentina. Observa-se que, numa perspectiva mais
alinhada a efetividade dos direitos dos administrados, quando a omissdo estatal resultar de ma
administracdo da coisa publica, o ambito dos processos que movem as accdes de
responsabilizacao civil do Estado torna-se propicio a determinagao da correc¢ao das causas da
inatividade estatal, protegendo-se, com isso, ndo so os direitos fundamentais do diretamente

prejudicado pela injustificada omissdo, como, também, o interesse de toda a coletividade.

Por fim, urge que o Judiciario Mogambicano, assuma uma posi¢do mais incisiva em
relagdo ao controle da discricionariedade administrativa, de modo que no ambito dos processos
que movem as acg¢des reparatorias sejam também verificados e considerados os motivos
determinantes da omissdo estatal com vistas a coibir a desidia dos administradores para com
as necessidades coletivas e com isso evitar-se a produgdo de danos injustos. S6 assim o Brasil
podera acompanhar as tendéncias civilizatorias, no sentido de garantir-se maior efetividade aos
direitos dos administrados, sem que para isso seja necessario estender os confins da
responsabilidade civil do Estado por omissdo para além do juridicamente permitido e do

materialmente possivel.

Diante da falta de condigdes materiais e/ou juridicas ndo ha que se falar em dano injusto
no sentido juridico, ja que, neste caso, a omissdo encontra justificativa no proprio ordenamento
juridico. Por isso, pode-se afirmar que, em conformidade com o ordenamento juridico
brasileiro, salvo disposic¢do expressa de lei, somente se ficar provado, ou das circunstancias dos
fatos puder ser presumido, que tinha a possibilidade e os meios para agir e nio agiu, podera o

Estado ser responsabilizado pela sua inércia.
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Sugestoes

Apos a andlise efectuada em torno da responsabilidade civil por omissdo dos titulares

dos orgaos do Estado no Ordenamento juridico Mogambicano, cumpre neste ponto deixar ficar

algumas sugestdes que podem de certa forma desempenhar um papel muito importante para a

prossecucao do interesse publico no ordenamento juridico mogambicano:

v

v

S X X

Necessidade de criagdo de um regime juridico especifico de responsabilizagdo por
omissao dos orgaos do Estado;

Nesta proposta de processo de criagdo de um instituto juridico de responsabilidade civil
por omissdo dos orgdos do Estado, recomenda-se, por conseguinte, prever os
procedimentos especificos para a fixacao da responsabilidade civil do estado, por outro
lado estabelecer mecanismos para o exercicio da responsabilidade civil por omissao dos
titulares dos 6rgaos do Estado;

Implementar o refor¢o da garantia de exercicio da responsabilizagdo civil por omissao
dos orgaos do Estado;

Especificagdo técnica do novo pacote, como forma de garantir melhor aprofundamento
e conhecimento do instituto juridico da responsabilidade civil dos titulares dos érgaos
do Estado;

Harmonizagado entre algumas disposi¢des constantes dos diplomas legais com o texto
constitucional;

Melhoria da determinagao legislativa da responsabilidade civil dos 6rgaos do Estado;
Reducao da morosidade na responsabilizagao civil por omissao dos o6rgaos do Estado;
Fortalecer e potenciar o instituto juridico da responsabilidade civil do Estado;

Ha necessidade de estabelecer a equiparagdo constitucional entre a responsabilidade
civil por omissao dos titulares dos 6rgdos do Estado e a responsabilidade civil por acto

dos titulares dos o6rgaos do Estado.
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