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RESUMO

O presente trabalho cuida da responsabilidade civil do Estado por omissdo
legislativa. O instituto ganha dimensdo movedica a partir do ingresso de Portugal na Unido
Europeia, bem assim pela posterior edicdo da Lei n.° 67/2007, que cuida do regime de
responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas. O Artigo 22.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa é a matriz do regime da responsabilidade civil estatal. E
direito fundamental autoexecutavel. Em Portugal, de um modo geral, quando do julgamento da
demanda, apenas cabe ao Poder Judiciario fixar a compensacdo dos danos decorrentes da
omissdo legislativa. Ndo pode haver o suprimento jurisdicional de um vacuo legislativo, sob
pena de ocorrer desequilibrio da divisdo dos poderes estatais. Os tribunais de Portugal néo
interpretam e aplicam a Lei n.° 67/2007 com a necessaria amplitude constitucional. O Artigo
15.°,n.° 5, da Lei n.° 67/2007 exige prévia manifestacdo do Tribunal Constitucional Portugués
acerca da existéncia (ou nao) de omissédo legislativa, antes do julgamento da respectiva acao
indenizatdria pelo juizo competente. A norma € inconstitucional. Limita o direito fundamental
autoexecutavel estabelecido no Artigo 22.° da Constituicdo da Republica Portuguesa e o direito
de acesso aos tribunais comuns. A acdo indenizatdéria tem natureza autbnoma. A
responsabilidade civil por omisséo legislativa difere da inconstitucionalidade por omisséo.
Possuem objetivos e efeitos dispares, respectivamente, ressarcitorios e declaratérios. No Direito
da Unido Europeia, repousa a questdo da supremacia. Ha prevaléncia na aplicabilidade de suas
normas, em detrimento das leis locais. Estando todas as fungbes do Estado submetidas ao
Direito da Unido Europeia, por forca do principio do primado, o &mbito da responsabilidade
por omissdo do Poder Legislativo fez surgir os primeiros acordaos relativos a responsabilidade
dos paises-membros por violacdo de Direito da Unido Europeia. Foi o que se deu, por exemplo,
no paradigméatico Caso Francovich. Os parametros de efetivacdo da responsabilidade estatal,
por olvidar o Direito da Unido Europeia, continuam aqueles estabelecidos pela deciséo
Francovich. O aresto langou os fundamentos de um novo Direito administrativo comunitario da
responsabilidade extracontratual, o qual estabelece que o Tribunal Constitucional Portugués
ndo possui competéncia para julgar uma eventual desconformidade de atos legislativos com o
Direito da Unido Europeia. Portugal pode ser, eventualmente, condenado pela violagdo do
Direito da Unido Europeia sem a prévia manifestacdo do Tribunal Constitucional Portugués, ou
mesmo do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE). A europeizacdo do Direito
administrativo tem impulsionado a modernizagéo do sistema administrativo lusitano, no &mbito
da estrutura interna, rumo a nova dimensao do Direito administrativo portugués. Os novos
paradigmas que compdem a Responsabilidade Civil do Estado buscam a realizagdo de uma
Justica substantiva e concreta cuja preocupacao prioritaria € a vitima. Em Portugal, nestes
tempos de europeizacdo, o Estado é responsavel civilmente pelos danos causados as pessoas
fisicas ou juridicas por omissao legislativa, inclusive, no que tange aos atos estatais relacionadas
a pandemia de Covid-19, que acomete a Unido Europeia.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil do Estado. Omisséo Legislativa. Unido Europeia.
Covid-19.



ABSTRACT

This work deals with the State's civil liability for legislative omission. The institute
gains a shifting dimension from Portugal's entry into the European Union, as well as the
subsequent edition of Law no. 67/2007, which takes care of the non-contractual civil liability
regime of the State and other public entities. Article 22 of the Constitution of the Portuguese
Republic is the matrix of the state civil liability regime. It is a fundamental self-enforceable
right. In Portugal, in general, when judging the demand, it is only up to the Judiciary to set the
compensation for damages resulting from legislative omission. There can be no jurisdictional
supply of a legislative vacuum, otherwise, there will be an imbalance in the division of state
powers. The courts of Portugal do not interpret and apply Law no. 67/2007 with the necessary
constitutional breadth. Article 15, no. 5, of Law no. 67/2007 requires previous manifestation by
the Portuguese Constitutional Court regarding the existence (or not) of legislative omission,
before the judgment of the respective indemnity action by the competent court. The rule is
unconstitutional. It limits the self-enforceable fundamental right established in Article 22 of the
Constitution of the Portuguese Republic and the right of access to ordinary courts. The
indemnity action is autonomous in nature. Civil liability for legislative omission differs from
unconstitutionality for the omission. They have disparate objectives and effects, respectively,
reimbursement and declaratory. In European Union law, the issue of supremacy rests. There is
a prevalence in the applicability of its rules, to the detriment of local laws. Since all State
functions are subject to European Union law, under the Primacy of European Union law, the
scope of responsibility for the omission by the Legislative Branch gave rise to the first
judgments concerning the liability of member countries for violation of European Union law.
This was the case, for example, in the paradigmatic Francovich case. The parameters of
effecting state responsibility for forgetting European Union law, continue those established by
the Francovich decision. The argument laid the foundations for a new Community
administrative law on non-contractual liability, which establishes that the Portuguese
Constitutional Court does not have the competence to judge a possible non-conformity of
legislative acts with European Union law. Portugal may, eventually, be condemned for the
violation of European Union law without the previous manifestation of the Portuguese
Constitutional Court, or even of the Court of Justice of the European Union (CJEU). The
Europeanization of administrative law has driven the modernization of the Lusitanian
administrative system, within the scope of the internal structure, towards the new dimension of
Portuguese administrative law. The new paradigms that make up the State's Civil Liability seek
the realization of a substantive and concrete Justice whose priority concern is the victim. In
Portugal, in these times of Europeanization, the State is civilly responsible for the damages
caused to natural or legal persons due to legislative omission, including about state acts related
to the Covid-19 pandemic, which affects the European Union.

Keywords: State Civil Liability. Legislative omission. European Union. Covid-19.
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INTRODUCAO

A Responsabilidade Civil do Estado por Omissdo Legislativa € um objeto de
investigagdo de suma importancia e extensdo no ambito juridico. N&o é novo. Nova € a
dimensdo movedica que alcanca pelas relacdes europeizadas que se concretizam em acordos
que geram profunda desestabilizacdo diante de um cenario sociopolitico complexo,
especialmente, depois que 0 mundo passou a enfrentar uma pandemia de Covid-19, doenca
provavelmente com origem na China, que ja dizimou milhares de pessoas.

Ocorre que cabe ao Estado ressarcir as vitimas atingidas por suas eventuais
condutas danosas, inclusive legislativas, ja& que domina o sistema juridico, na qualidade de
pessoa juridica de Direito pablico ndo mais restrito as suas proprias fronteiras.

Sucede que uma Unido, no caso a Europeia, criou uma outra esfera interativa. Por
exemplo, um cidaddo Portugués precisa ser considerado também como um cidaddo europeu,
ndo apenas pelo fato de Portugal ficar na Europa, mas por ser um estado-membro de uma
unidade que se tece numa relacdo supra particular em sua organizacao juridica. Dessa forma,
fatos lesivos ocasionados contra os bens juridicos de terceiros ensejam ao Estado reparar o dano
quando dele for o autor.

E corrente o entendimento de que o Estado pode responder por danos causados a
terceiros. No caso da Unido Europeia, resta pensar melhor o lugar de cada cidadao para o Estado
e para a Comunidade internacional. Trata-se de Responsabilidade Civil do Estado em tempos
de redimensionamento, o que torna um tema complexo mais complexo ainda, em especial com
0 colapso causado pela pandemia. Esta pesquisa pergunta, mas ndo tem a pretensdo de
responder com precisao, tendo em vista a complexidade do proprio contexto em que esta sendo
analisado o problema. Mas tem, sim, o objetivo de acrescentar este impasse a Responsabilidade
Civil do Estado por omissao legislativa. Traz a consciéncia desse percurso investigativo essa
realidade e a esperanga de que os legisladores, pela propria demanda subjetiva, estdo sendo
desafiados por tal complexidade gerada pelo movimento social, ora mergulhado na luta contra
o Coronavirus.

Retornando ao objeto desta pesquisa propriamente dito, constituido agora no
paradoxo Direito interno/comunitario, chama-se a atencdo para a Responsabilidade Civil do
Estado por omissdo legislativa como uma acdo sinalizada pela auséncia de norma causadora de

dano, o que gera a obrigacdo de indenizacao e reparacdo ao particular lesado. O Estado pode
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responder por danos causados pelo exercicio de qualquer um de seus poderes, seja por atos
licitos em prol do interesse publico.

Dificilmente o ato legislativo tipico, qual seja, a lei podera causar prejuizo
indenizavel ao particular. Como norma geral e abstrata, atua sobre toda a coletividade, em nome
da soberania do Estado que, internamente, expressa-se no dominio eminente sobre todos 0s
bens e pessoas do pais.

A responsabilidade estatal por emissdo de lei é excecdo, portanto, ndo uma regra
geral. E pertinente observar que a reparagio civil do Poder Publico visa restaurar o equilibrio
quebrado com os danos causados individualmente a um ou a alguns. Apenas excepcionalmente
podera uma norma atingir o particular uti singuli, causando-lhe danos injustos e reparaveis. Se
tal acontecer, necessaria se faz a demonstracdo cabal do nexo de causalidade, bem assim a
realizacdo de um juizo de ponderagdo com foco na dignidade humana.

Parte da doutrina lusitana defende o pensamento de que a responsabilidade civil por
atos legislativos ndo apresentaria previsao constitucional. Defende também que o conceito de
norma inconstitucional ndo € um ato ilicito, mas, sim, antijuridico. Isso afastaria o direito a
referida indenizagéo.

Todavia, apesar de exercer parcela da soberania estatal, o Poder Legislativo a exerce
na medida estabelecida pela Constituicdo. Portanto, considera-se a hipdtese de que o Estado
pode efetivamente responder pela edicdo de leis inconstitucionais. Além disso, mesmo que
constitucional, uma lei poderd afetar um determinado grupo de pessoas, causando-lhe
sacrificios desproporcionais. Ou seja, em tese, supde-se possivel a responsabilizagdo do Estado
por edicdo de normas inconstitucionais ou néo.

Desde logo, ressalte-se que o sistema juridico portugués explicita ser o Estado
responsavel pela edicdo de danosas normas inconstitucionais ou mesmo em desconformidade
com a hierarquia normativa ou com o Direito internacional/comunitario. Prevé também a
responsabilidade por omissdes legislativas geradoras de danos anormais aos direitos ou
interesses legitimos dos cidadéos, o que depende da verificacdo prévia da inconstitucionalidade
por omissdo pelo Tribunal Constitucional (Artigo 15° da Lei n. 67/2007).

Destaque-se que a edi¢do de norma constitucional, que afete uma pessoa especifica
ou uma pequena parcela da populacdo, de forma desproporcional, tendera a gerar a
responsabilidade estatal, ou seja, a obrigacéo de o Estado reparar o dano. No caso, tal hipotese
nem precisa estar plasmada em qualquer lei infraconstitucional, pois decorre da aplicacdo direta

do Artigo 22° da Constituicdo da Republica Portuguesa (matriz do regime da responsabilidade
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civil do Estado e demais entidades publicas), que conceitua como um direito fundamental a
reparacdo dos danos causados pelo Estado no exercicio do seu poder de impeério.

Em Portugal, de um modo geral, as demandas promovidas em face do Estado sdo
de competéncia da Justica Administrativa, conforme a alinea g do Inciso | do Artigo 4° do
Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais.

Ja decidiu o Supremo Tribunal de Justica— STJ portugués que o direito a reparacao
dos danos causados por atos legislativos abarca tanto o ilicito quanto o licito legislativo. Ou
melhor, o Artigo 22° da Constituicdo abrange as hipoteses de responsabilidade do Estado por
atos legislativos licitos, podendo a lei exigir certos requisitos quanto ao prejuizo ressacavel,
como um dano grave e especial. Caso contrario, restaria ofendido o principio geral da reparacéo
dos danos causados a outrem.

Tendo em vista essas divergéncias, surge o objetivo geral da presente pesquisa:
investigar a orientacdo juridica da Responsabilidade Civil do Estado por Omissao Legislativa
em Portugal, analisando a interferéncia do fato de ser um estado-membro da Unido Europeia.
A partir deste momento, opta-se por tratar a Unido Europeia também sob o signo de
Comunidade, em razdo de se considerar o Direito da Unido Europeia.! Ndo se esta fazendo
referéncia, cumpre esclarecer, as comunidades que a antecederam. E pertinente expor que, no
processo de investigacdo, realiza-se um estudo de argumentos dos doutrinadores que sustentam
a impossibilidade da responsabilizagdo do Estado em decorréncia dos atos legislativos e
também um levantamento de contra-argumentos.

Na elaboracdo desta dissertacdo, cujo objeto é Responsabilidade Civil do Estado
por Omissdo Legislativa, foram construidos os fundamentos teoricos, por meio de andlise de
doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. Ap6s a compreensao dos conceitos norteadores, aplica-se
o referencial a casos concretos, a fim de se alcancar a resposta fundamental para o problema de
pesquisa: em Portugal, seria realmente o Estado responsavel civilmente pelos danos causados
a pessoas fisicas ou juridicas por omissdo legislativa em tempos de Unido Europeia e Covid-
19?

Feitas as devidas consideracdes, e definido o objeto da pesquisa e seu recorte
tematico, esta dissertacdo discute as nog¢Bes gerais da responsabilidade civil, discorrendo sobre

conceitos fundamentais como Estado e Poder Legislativo, para a compreensdo da

1 O presente trabalho entende como sindnimos Direito comunitério e Direito da Unido Europeia, muito embora
0 Gltimo tenha um viés mais contemporaneo.
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responsabilidade estatal, posto que estes entes possuem atos ou comportamentos que, mesmo
licitos, podem causar a determinadas pessoas danos maiores do que 0s impostos a outras.

Discutem-se também o0s conceitos de acdo, omissdo, culpa, dolo e nexo de
causalidade para pensar os antecedentes da responsabilidade estatal, além das teorias da
construcdo social do Estado. Somente apoOs a revelacdo destes institutos € que se passa a
averiguacdo efetivamente da Responsabilidade Civil do Estado e das suas nuances mais
significativas, como os principais fundamentos da responsabilizacdo, além das teorias de
aplicabilidade da Responsabilidade Civil do Estado. Nessa fase, explana-se sobre as espécies
de responsabilidade civil.

Posteriormente, faz-se o recorte tematico do objeto investigado, qual seja, a
Responsabilidade Civil do Estado por Omissdo Legislativa: Portugal em tempos de Unido
Europeia. Nesse momento, é oportuno apresentar as discussdes sobre a inconstitucionalidade
da Omissdo Legislativa. Em seguida, cuida-se da Omissdo do Estado e do Direito da Unido
Europeia. Apresenta-se 0 comportamento desse Direito, diante de situacdes que conflitam e
ofendam o cidaddo, estando ele em qualquer territorio do estado-membro em que seu direito
foi ofendido, fato que gera um paradoxo internacional. Por fim, procede-se a analise
comparativa a guisa de resposta ao problema investigado para compreender o tratamento
juridico da Responsabilidade Civil do Estado pelos danos causados a terceiros em Portugal,
cotejando, sempre que necessario, a titulo de informacdo, o conhecimento prévio da orientacdo
legal brasileira sobre este tema.

Resta apresentar aqui alguns elementos de uma pesquisa que busca saber nédo s6
como e por que se da a responsabilizacdo do Estado por omissdo legislativa como objeto de
investigacdo, mas principalmente discutir e responder a seguinte questdo: ha impasse na
aplicacdo de normas juridicas pelo fato de Portugal fazer parte da Unido Europeia?

Para isso, foi preciso considerar o movimento em Hegel e a complexidade em Edgar
Morin, ndo para discorrer sobre conceitos filoséficos, mas para esclarecer que sdo lentes
orientadoras do problema desta pesquisa, porque focam o mundo como um processo de
reconfiguracdo, um devir que, ao surpreender, obriga outros movimentos que possam organizar
a reconfiguracdo das sociedades, inclusive, a chegada abrupta de uma pandemia. E aqui, 0
pesquisador reflete sobre como o movimento do Direito precisa acompanhar as mudangas para
um cidadéo hibrido (HALL) de uma comunidade complexificada, com base numa descricao e
analise documental, buscando seus fundamentos no Estado de Direito, nos Poderes do Estado,

sobretudo em sua obrigacdo legiferante; também em teorias e na jurisprudéncia de tudo o que
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agora € interno e a0 mesmo tempo proprio de um estado-membro de uma Comunidade de
Direito, que atualmente luta contra a Covid-19.

Finalmente, esta dissertacdo discute a Responsabilidade do Estado por Omissao
Legislativa em Portugal, estado-membro da Unido Europeia, que assim se organiza por ter
integrado 0 movimento do mundo. Em consequéncia dos avangos tecnoldgicos, estabelece
interacbes comerciais e virtuais, até que juridicamente esteja articulado sob a égide de uma
comunidade.
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1 PARA LOCALIZAR E ARTICULAR O OBJETO DA PESQUISA: UMA ENTRE AS
FUNCOES DO ESTADO

A responsabilidade do Estado incide sobre as fung¢des pelas quais se constitui o
poder estatal: a administrativa, a jurisdicional e a legislativa que, por sua vez, se desempenham
numa relacdo de causalidade. N&o ha forca juridica administrativa sem efetivacdo legislativa,
embora se fale, com mais frequéncia, da responsabilidade resultante de comportamentos da
Administracdo publica, j& que, com relacdo aos Poderes Legislativo e Judiciario, essa
responsabilidade aconteca em casos excepcionais, por suas causas e efeitos menos tangiveis,
dada a abstracao de seu fundamento.

Significa que a responsabilidade do Estado, pessoa juridica, incide sobre a
reparacdo do dano resultante de comportamentos do Executivo, do Legislativo ou do Judiciario.
Logo, é atécnico se falar de responsabilidade da Administragdo publica, ja que esta ndo tem
personalidade juridica, ou seja, ndo é titular de direitos e obrigacGes na ordem civil. A
capacidade € do Estado e das pessoas juridicas publicas ou privadas que representam o exercicio
de parcela das atribuicdes estatais.

Quando o problema € de resposabilidade extracontratual, sem um vinculo anterior
entre vitima e autor, € necessario que o dano seja compensado. De acordo com os irmdos Henri
Mazeaud e Ledn Mazeaud, a responsabilidade extracontratual decorre da auséncia de vinculo
negocial entre o autor do dano e a sua vitima. A relacdo obrigacional se estabelece pelos
principios da responsabilidade.?

Para Henri Mazeaud e Le6n Mazeaud, a responsabilidade extracontratual decorre
de delito sem nenhum vinculo anterior entre o autor do dano e a sua vitima, antes de haver
entrado no jogo dos principios da resposabilidade.®

Portanto, na responsabilidade extracontratual o agente ndo tem vinculo contratual
com a vitima, mas sim vinculo legal. Em func&o de lei, a pessoa que, por acdo ou omisséo,
causar um dano a outra, passa a condi¢do de responsavel em repara-lo, desde que presente o

nexo de causalidade.

2 MAZEAUD, Henri — Lecciones de Derecho Civil. Parte segunda, Vol. Il, La responsabilidad civil. Los
cuasicontratos. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1960, p. 7 apud IRISARRI BOADA,
Catalina. El dafio antijuridico y la responsabilidad extracontractual del Estado Colombiano. 2000. Tesis
(Para optar al titulo de Abogado) — Departamento de Derecho Publico, Facultad de Ciencias Juridicas,
Pontificia Universidad Javeriana, Bogota D.C., 2000, p. 23.

3 lbid., p. 24.
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A consequéncia, assim, é o dever de indenizar, porque, em linhas gerais, a
responsabilidade extracontratual ndo decorre da manifestacdo de vontade das partes, antes
resulta da violacdo do dever que foi estabelecido em lei para ndo causar dano ao préximo. Ao
contrario do Direito privado, no qual a responsabilidade sempre exige um ato contrario a lei
(ilicito), no Direito publico, ela pode decorrer de atos que, embora licitos, causem danos as
pessoas.

Atualmente, observa-se que a responsabilidade civil se sustenta mais no dano
sofrido pela vitima do que na conduta que promoveu o dano. Para Sergio Cavalieri Filho, a
responsabilidade antes estava focada no sujeito responsavel pelo dano, hoje se volta para a
vitima e para a reparacio do dano sofrido por ela.* Por sua vez, Wilson Melo da Silva expde
que a responsabilidade civil tem como objetivo predominante proteger a pessoa do ofendido e
ndo a do ofensor.> Nesse cenario, o dano é um problema ndo apenas da vitima, mas de toda a
sociedade.

Ressalta-se que a responsabilidade civil é de ordem pecuniaria, bem assim que a
vertente pesquisa considera como eixo de suas reflexdes a Responsabilidade Legislativa,
Extracontratual.

De qualquer forma, seria em vao pensar a responsabilidade civil do Estado pelo viés
da omissdo, sem pensar o ato administrativo como pilar de visibilidade do que falta. Logo, a
omissdo legislativa ndo pode ser visualizada isoladamente das demais fungdes estatais, pois
cada funcdo é parametro da outra. Estdo todas articuladas para o agir do Estado.

Nesse sentido, os itens que compdem a primeira parte desta escrita, oferecem os
elementos que se articulam com a funcéo legislativa, para que se compreendam os reflexos da
omissdo dentro do sistema, a tal ponto de ensejar a responsabilidade do Estado quanto aos danos

produzidos.

1.1 Panorama Geral: o Estado e a Administracdo Publica com énfase na sua funcéo

legislativa

Antes de discutir diretamente o objeto do presente trabalho, faz-se necessario
refletir sobre Estado e Administracdo publica, no seu viés da responsabilizacdo, a partir do que

se pode vislumbrar a possibilidade (ou ndo) da responsabilidade por omissao legislativa.

4 CAVALIERE FILHO, José dos Santos — Manual de Direito administrativo. 15.2 ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2014, p. 67.

> SILVA, Wilson Melo da — O Dano Moral e sua reparacao. 3.2 ed. rev. e ampl., 3. tiragem, edigéo histérica.
Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 98.
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Nas questdes das teorias do Estado estdo os fundamentos do que se tem atualmente
sobre a responsabilidade civil estatal. Além disso, tratar sobre a Administracdo publica é
demonstrar que 0s seus atos justificam-se e resguardam-se na legislagdo, de modo a ensejar a
responsabilidade civil por omissdo legislativa danosa. Dai a relevancia desses dois elementos

para o presente estudo.
1.1.1  Aevolucdo social do Estado na busca de critérios de convivéncia

A evolucdo social aponta para a no¢do de como se chegou a formacéo da atual
sociedade politica mediada pelas fungdes do Estado. Varios sdo os posicionamentos quanto
as circunstancias que fizeram com que os homens passassem a viver em sociedade. Anderson
de Menezes acredita que essa diversidade de teorias foi importante, uma vez que trouxe
discussdes fundamentais das quais decorreram necessarios elementos a uma compreensdo
abrangente dos complexos problemas estatais existentes.®

Aristételes foi o precursor das correntes acerca da convivéncia do homem em
sociedade. Para esse fildsofo’, o homem é um ser social por natureza. Em sua obra A Politica,
considerava 0 homem um animal politico. Sob o0 mesmo pensamento, estava o fildsofo
Cicero®, para quem a espécie humana néo nasceu destinada ao isolamento e a vida errante,
pois, em regra, Sempre procurou o0 apoio comum.

Tendo em vista os postulados naturalistas acima, verifica-se que a sociedade é
advinda de um fato natural, ao passo que 0s homens, para a manutencédo da sobrevivéncia,
buscam a compreensao e 0 apoio matuo.

Sob outra perspectiva, estdo os adeptos da teoria racionalista, para quem o Estado
surgiu a partir da razdo humana, isto é, da livre e consciente vontade entre partes. S0 0s
chamados contratualistas.

Para Sahid Maluf, a teoria contratualista se sustenta em estudos que consideraram
primitivas comunidades em estado natural. Essa teoria defende a tese de que a génese da
sociedade civil, ou seja, o Estado organizado, surgiu do acordo utilitario e consciente entre

os individuos.®

6 MENEZES, Anderson de — Teoria Geral do Estado. 8.2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 624.

”  DALLARI, Dalmo de Abreu — Elementos de Teoria Geral do Estado. 28.2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
314.

8 1lbid., p. 33.

% MALUF, Sahid — Teoria geral do Estado. 26.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 65.
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Edmilson Menezes reconhece que as ideias de Emmanuel Kant sdo substanciais.
Para ele, 0 aspecto destacado em Kant esta no fato de 0 homem reconhecer o outro, mesmo que
ndo tenham compartilhado nenhuma experiéncia. A razdo pura seria a causa de suas agdes.°
Significa que, de alguma forma, o homem apresenta a consciéncia de que se deve obedecer a
uma regra de conduta universal ditada pela razdo pratica, ideia denominada imperativo
categorico.

Ainda segundo Maluf, a teoria contratualista conclui que a génese da sociedade
civil, do Estado organizado, surgiu a partir de uma concepcdo metafisica do Direito natural, que
evoluiu para um acordo utilitario e consciente entre os individuos.*?

Ja a concepcdo de Thomas Hobbes baseava-se no fato de os homens serem
naturalmente maus, em uma permanente guerra.'® A organizagao social vem justamente criar
a possibilidade de convivéncia no conflito, por meio de um pacto social: uma convivéncia
construida sob a relagdo de poder entre Estado e cidaddo.!* Hobbes fez importantes
consideracBes sobre as origens e as definicbes do Estado. Denominava o Estado de
SOBERANO e o cidaddo de SUDITO. %

O empirista inglés John Locke também produziu um pensamento significativo
sobre a origem do Estado. Com raizes liberais, defendia que o poder ndo poderia tolher a
liberdade do homem, ou seja: o pacto social ndo poderia ferir as liberdades individuais. Se
entre o sudito e o soberano havia obediéncia, teria que haver servicos ofertados pelo Estado
aos cidadaos: uma contrapartida. Plus ultra, ao Estado caberia proteger os cidad&os, o que
limitava e restringia os postulados da teoria absolutista, ao tempo em que impulsionava 0s
ideais da Revolugdo Inglesa de 1688.1

Locke defendia que o homem nédo poderia aceitar a arbitrariedade de um poder
que tolhesse a sua liberdade. Assim, apesar de defender a ideia do pacto social, acreditava
que este acordo ndo poderia comprometer as liberdades fundamentais do individuo. Existia

uma troca. Enquanto o governo oferecia 0s servigos, os suditos obedeciam. Contudo,

10 MENEZES, Edmilson — Apresentacdo. In KANT, Immanuel — Comego conjectural da histéria humana.
Trad. Edmilson Menezes. Séo Paulo: Unesp, 2010, p. 7-12.

I KANT, Immanuel — A Metafisica dos Costumes. Trad. Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003, p. 64.

2 1bid., p. 65.

13 HOBBES, Tomas - Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Tradugio Joo
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo: editor Victor Civita, 1983, p. 32.

14 bid., p. 33.

5 bid., p. 33.

6 LOCKE, John — Segundo tratado sobre o governo. Trad. Anoar Alex e E. Jacy Monteiro. 3.2 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 30.
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necessariamente, eram protegidos pelo Estado.’” O que se percebe é que Locke, justamente
por contrapor os dogmas da teoria absolutista de Hobbes, incentivou a Revolucgéo de 1688.

Segundo ainda Locke, o Estado de Natureza foi a denominacao do viver juntos,
determinado pelas raz6es de cada um, mas ndo pela interferéncia de um soberano. Seria esse
um estado de perfeita liberdade, regido por uma lei natural que estabeleceria os principios de
igualdade e independéncia que constrangeriam os cidad@os a ndo criarem obstaculos entre si,
em nenhuma éarea da vida. Por essa ideia, 0 homem aceitaria viver em comunidade,
usufruindo de conforto, paz e seguranca, sob a prote¢do do Estado. O contrério seria o estado
de 6dio e destruico.*®

Reiterando: sobre essas perspectivas, Locke deu inicio ao pensamento, segundo
0 qual os homens deveriam viver juntos, segundo as suas razdes, sem a interferéncia de um
soberano. A este pensamento ele denominou de Estado de Natureza.'® Trata-se de um Estado
de perfeita liberdade, sem ser, entretanto, um estado de licenca, sendo regido por uma lei
natural que obriga a cada um. A razdo, que se confunde com esta lei, ensina a todos 0s homens
a serem iguais e independentes. Nenhum deve criar obstaculo a outro em sua vida, sua
santidade, sua liberdade e seus bens. Do contrario, haveria um estado de guerra, de 6dio e de
destruicao.

Acerca de tal renincia da liberdade natural, diz Locke que esta ocorre na medida
em que 0 homem aceita conviver em comunidade com a finalidade de viver em seguranca,
conforto e paz. Passa a desfrutar da protecéo do Estado contra aqueles que, de alguma forma,
possam prejudicar a paz social, ou ainda que ndo queiram fazer parte da comunidade.?

Ainda sobre a corrente contratualista, faz-se oportuno citar os estudos de Jean
Jacques Rousseau. Este filosofo ponderava que o homem, quando no Estado de Natureza,
possuia bondade, salde e felicidade. Porém, os Unicos bens por ele reconhecidos nesta fase
era 0 alimento, a mulher e o descanso. Afirmava que, assim que o0 homem desenvolveu suas
habilidades, deixou de ser primitivo. No ambito das habilidades adquiridas, especialmente a
inteligéncia e a linguagem, foi impulsionado o aperfeicoamento pessoal. Eis que se verifica
a transicdo do estado de natureza para a sociedade civil. Nesta passagem, vislumbra-se que a

principal caracteristica do Estado Social é priorizar o interesse coletivo em face do interesse

17 LOCKE, John — Segundo tratado sobre o governo. Trad. Anoar Alex e E. Jacy Monteiro. 3.2 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 48.

18 1bid., p. 57.

9 lbid., p. 57.

20 Ibid., p. 63.
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individual, o que repercute atualmente na teoria da responsabilidade civil do Estado,
inclusive, no que se refere a omisséo e a edicao legislativa.

Pois bem, assim, nasceu o Estado Social e, juntamente com ele, mudancas
significativas nas fungdes do Estado perante a sociedade. Surgiram novos instrumentos
juridicos que visaram garantir ndo s6 o desenvolvimento econdémico, mas também o
desenvolvimento social. O Estado Social de Direito apresentou-se em uma segunda fase do
Neoconstitucionalismo, que ndo apenas incorporou, mas efetivou, em seu bojo, um
componente nitidamente social.

O Estado de Direito social € um modelo constitucional de regimes democraticos.
Contrapde o poder absoluto, cujo governante nega-se a obedecer as regulamentacfes vigentes
de um pais essencialmente livre, onde aos cidaddos sdo garantidos os direitos sociais
fundamentais de igualdade, participacédo, equidade e justica social.

Tal Estado busca libertar-se de tentativas de poder absoluto, de sistemas
absolutistas que buscam a desobediéncia do governante as regulamentacdes vigentes de um pais
essencialmente livre. Busca conceder aos cidaddos os direitos sociais fundamentais.

Victor Manuel Duran considera que o Estado de Direito social resulta da reunido
de vérios fatores que conseguiram modificar regides governamentais e condi¢des sociais do
individuo.?!

No ambiente desse contexto, Jorge Miranda leciona ser preciso articular direitos e
liberdades individuais aos direitos sociais. Desse modo, a igualdade social e a seguranca social
estdo vinculadas & igualdade juridica e seguranca juridica, respectivamente.??

Em seguida, surgiu o Estado Democratico de Direito, que ha de ser observado no
aspecto da evolucdo do Estado Liberal ao Estado Social. Foi essa evolucdo que permitiu a
integracdo de alguns elementos ao conceito de Estado. Segundo Joseé Afonso da Silva, o
elemento novo que confere unidade conceitual é o status quo. Assim acontece a inclusdo da
democracia e da soberania popular no conceito de Estado de Direito.?® Contudo, apesar de

esses elementos se apresentarem ao modelo democratico de direito, ainda ha discussdes entre

21 DURAN, Victor. Estado Social de Derecho, Democracia y Participacion. [Em linha]. Valle de Bravo,
Meéxico, 22-25 abr. 2001. [Consult. 15 fev. 2018]. Disponivel em
WWW:https://upload.wikimedia.org/wikipedia/commons/4/44/Estado_Social_de_Derecho,_Democracia_y
Participaci%C3%B3n.pdf.

22 MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional. 7.2 ed. 2003. Tomo Il, p. 96.

22 MOHNHAUPT, Heinz — L’Etat de Droit. Cahiers de philosophie politique et juridique. n. 24 (1993), p.
71.
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autores. Por exemplo, José Cretella Junior declara ndo encontrar nada de novo neste conceito
de Estado.?

Heinz Mohnhaupt acredita que o Estado Democréatico de Direito é o Gnico que
propicia a expanséo e a promogéo da personalidade individual. O cidaddo ganha, com isso, 0
direito de participar da vida do Estado, a garantia de ser livre, por meio dos direitos
fundamentais aludidos na Constituicdo, mesmo porque o Estado precisa criar e estimular os
objetivos da vida, a legalidade das diretrizes, a acdo da Administracdo, a independéncia da
justica e do principio de proporcionalidade da acio do Estado.? Na mesma direcdo, Niklas
Luhmann, chega a utilizar a expressdo monarquia constitucional.?®

Assim surgem os debates acerca da aplicabilidade e da efetividade das normas
constitucionais advindas do modelo de Estado Democratico de Direito, que enfatiza a
capacidade participativa do cidaddo. Tal ndo surgiu de forma instantanea, pois foi antecedido
por mudancas paulatinas que se iniciaram com um Estado Liberal de Direito, seguido do Estado
Social de Direito, 0 qual evoluiu para o hodierno Estado Democrético de Direito, que, como
bem ensina Elias Diaz, constitui um passo a mais na evolucdo do Estado, mesmo porque limita
excessos, em direcdo a um intervencionismo mais qualitativo e seletivo.?’

O Estado Liberal tinha por objetivo assegurar o principio da legalidade, obrigando
o Estado a ndo interferir de maneira absoluta, porque estaria sob um poder limitado. Ja& no
Estado Social de Direito, o principal dogma era a busca do bem social, por meio de mecanismos
de justica social. Por fim, o Estado Democrético de Direito moderno se funda no principio da
soberania popular, com real participagdo da populacdo nas decisdes estatais, sem olvidar a
legalidade e a justica social.

Verifica-se que a no¢do de Estado passou por diversas mudangas no decorrer da
historia, sem que fosse possivel, até na atualidade, defini-lo com exatiddo. Contudo, ha um
consenso quanto aos elementos que o caracterizam.

Maquiavel, em sua obra O Principe, escrita em 1513, ja dizia que o Estado, como

realidade/regime/situacédo politica, deve implicar posi¢cGes permanentes e exclusivas sobre um

2 MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional. 6. ed., rev. e actual. Coimbra: Coimbra, 1997.
Tomo I, p. 96.

% bid., p. 72.

% | UHMANN, Niklas — La Costituzione come acquisizione evolutiva. In ZAGREBELSKY, Gustavo;
PORTINARO, Pier Paolo; LUTHER, Jorg (Org.) — Il futuro della Costituzione. Torino: Einaudi, 1996, p.
83.

27 DIAZ, Elias — Estado de Derecho y Legitimidad democratica en Estado de Derecho, concepto,
fundamentos y democratizacion en América Latina. Ciudad de México: Siglo XXI, 2002, p. 86.
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territério, bem como em situacdo de ordem em relacdao aos populares. Idem, na possibilidade
de conquista de novos principados e na manutencdo dos territérios conquistados. A razéo do
Estado é central para entender a irresponsabilidade do principe maquiavélico, pois os fins
justificam os meios, de tal modo que cabe ao principe mesmo mentir, ocultar, conspirar,
simular, com o fito de salvaguardar o reino.?® Bobbio explica que, até o Renascimento, 0 uso
de termos classicos como civitas e reino havia prevalecido. Afirma que Maquiavel se referia a
Lo Stato na lingua toscana, que é uma derivacdo do latim, sem o significado técnico aplicado
pela ciéncia politica atual.?® De qualquer maneira, na época, ja se identificavam alguns dos
elementos incontestes do Estado moderno.

Sobre a democracia, verifica-se que esta tem respaldo em trés pilares essenciais: a
liberdade, a igualdade e a dignidade da pessoa. Tais pilares tém grande semelhanca com os da
Revolugdo Francesa: liberté, égalité, fraternité. Assim, o conjunto das caracteristicas
definidoras e conceituais de democracia fortifica a ideia basilar dos principios democraticos. A
base do conceito de Estado Democrético €, sem dlvida, a no¢do de governo do povo, pela
prépria etimologia da expressao. Desde 0s antigos gregos, ja se notava a participacdo popular
nas decisdes politicas da polis. Os cidaddos elegiam individuos que os representassem e
tomassem decisdes de cunho social. Este sistema predomina hoje com uma estrutura muito mais
complexa.

Esse historico expbe que, independentemente da Otica pela qual se consideram
homem e sociedade, a grande busca sociopolitica sempre foi a de organizar a convivéncia
social, dai se destacar a importante funcéo dos atos de contedo normativo como elemento da
prépria atividade estatal.

Atualmente, essas relacdes de poder estdo tripartidas em Orgdos independentes e
harménicos entre si, atribuidos da funcdo legislativa, executiva e judiciaria. Apesar de ser
classica a expressdo separacdo dos poderes, ha um consenso em considerar que o poder é uno
e indivisivel. O que existe € uma divisdo das atividades estatais.

E justamente do sentido de Estado, como um ente constituido da articulacdo de
poderes, que se recorta o objeto desta pesquisa no &mbito do Poder Legislativo, espago em que
interessa aqui a omissdo legislativa como causa de danos a particulares, especialmente em

tempos de europeizacdo e de pandemia do Covid-19.

28 MAQUIAVELO, Nicolas — El Principe. 7.2 reimpr. Bogota: Panamericana Editorial, 2007, p. 117.
2% BOBBIO, Norberto — El poder y el Derecho. In BOBBIO, Norberto; BOVERO, Michelangelo — Origen y
fundamentos del poder politico. México: Grijalbo, 1985, p. 86.
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1.1.2 Funcéo legislativa como fundamento dos atos administrativos

A expressao Administrac@o publica, em sentido amplo, corriqueiramente abrange
tanto o conjunto de poderes e institui¢cdes constitucionais que exercem as fungdes politicas,
quanto também os Orgdos meramente administrativos, instrumentais, que desempenham a
funcdo administrativa. J& em sentido estrito, a Administracdo publica constitui-se apenas dos
Orgdos administrativos.

O professor espanhol Vicente de Paredes ja dizia, em 1885, que o termo
Administracdo é empregado tanto para a acdo de administrar, quanto para a personalidade que
administra. O Ambito do Estado que administra é o Poder Executivo.*

Em 1887, Thomas Woodrow Wilson ja incluia a Administracdo publica apenas nos
limites do @mbito administrativo. Considerava a Administracdo a parte mais ostensiva do
governo, o que denominava de governo de acao, na condicdo de esfera operante e com aspecto
mais visivel.®!

Mais recentemente, ensinava Hely Lopes Meirelles ser pela Administracdo publica
que o governo controla, comanda e atende a populacdo, indiscriminadamente, no suprimento
de suas necessidades, para atingir a melhor forma possivel de bem-estar social.*?

Ainda segundo Meirelles, administrar, em sentido lato, é gerir interesses, conforme
a lei, a moral e a finalidade dos bens entregues a guarda e conservacdo alheia. Se os bens e
interesses sdo individuais, a Administracéo e particular; se séo da coletividade, a Administracéo
é publica. Logo, Administracdo publica é a gestdo de bens e interesses publicos assim
qualificados pela comunidade no ambito federal, estadual ou municipal.®®

Celso Antdnio Bandeira de Melo refere-se a Administracdo publica como
aparelhamento do Estado, cujos servigos visam a satisfacdo das necessidades coletivas.
Administrar é gerir os servigos publicos. Ndo apenas prestar servicos, mas também dirigir,

governar, exercendo a vontade com o objetivo de obter um resultado publico (til .34

3% SANTAMARIA DE PAREDES, Vicente — Curso de Derecho Administrativo. Madrid: Establecimiento
Tipografico de Ricardo Fe, 1885, p. 56.

31 WILSON, Thomas Woodrow — The study of Administration. Political Science Quarterly. Vol. 2 (June
1887), p. 198.

32 MEIRELES, Hely Lopes — Direito Administrativo Brasileiro. 14.2 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2010, p. 80.

3 1hid., p. 84.

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de — Curso de Direito Administrativo. 27.2 ed., rev. e atual. até a emenda
constitucional 64, de 4.2.2010. Séo Paulo: Malheiros, 2010, p. 9.
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Nas palavras de Marino Pazzaglini Filho, através da Administracdo publica as
autoridades atuam em favor das necessidades e dos interesses da coletividade para alcancar fins
que n&o sejam particulares, por meio do Poder publico.*®

Juridicamente, a Administracdo publica esta em esfera diferente da Administracéo
privada. Trabalha legalmente na protecdo dos cidaddos, sob os preceitos constitucionais, com
énfase nos principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica e da boa-fé. Na
Administracdo privada, somente ndo é permitido o que a lei proibe. Na publica, é o contrario:
sO é permitido o que a legislacdo autoriza.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, em seu Artigo 266°, determina ser proprio
da Administracdo publica defender legalmente o interesse dos cidad&os, pois visa a prossecucao
do interesse publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos.
Explicita que os 6rgaos e 0s agentes administrativos estdo subordinados a Constituicéo e a lei,
devendo atuar, no exercicio das suas fungdes, com respeito aos principios da igualdade, da
justica, da proporcionalidade, da boa-fé e da imparcialidade.

A Administracdo publica de Portugal subdivide-se em duas grandes areas:
Administragdo publica em sentido lato, e Administracdo publica em sentido estrito, justamente
0 setor empresarial do Estado. Este engloba quatro setores: Administracdo central, Segurancga
social, Administracdo regional e Administracéo local.

Na linha lusitana, existe atualmente uma tendéncia de transferir parte da Gestao
publica para o setor privado. Pretende alcancar uma Administracdo publica mais aberta, que
permita aos cidaddos medidas facilitadoras de interesse publico.

Um dos resultados desse movimento foi a criagdo do Secretariado para a
modernizacao administrativa, com o fito de tornar o servigo publico mais eficiente, até porque,
nas palavras de Crujeira Camacho, os cidadaos sdo clientes dos servicos publicos prestados
pelo Estado, razdo pela qual os funcionarios deveriam ser mais eficientes.*

No Brasil, a titulo de informacédo, a Administragdo submete-se inclusive ao Codigo
de Defesa do Consumidor. A propria Constituicdo, em seu Artigo 37°, institui a eficiéncia como
um dos principios da administragdo, quando assevera que a Administracdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios

obedecera aos principios de legalidade, moralidade, publicidade, impessoalidade e eficiéncia.

% PAZZAGLINI FILHO, Marino — Principios Constitucionais Reguladores da Administracéo Publica. Sio
Paulo: Atlas, 2013, p. 16.

% CAMACHO, Alberto; CRUJEIRA, Carlos A.; LUCENA, José M.; PINHO, Ivo — Gest&o Publica: uma
abordagem Integrada. Lisboa: Editora Portuguesa de Livros Técnicos e Cientificos Ltda., 1982, p. 102.
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A Administracdo publica, em sentido estrito, € realizada por atos juridicos, ou seja,
atos administrativos que se constituem de natureza, forma e contetido com suas especificidades,
na forma da lei.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro o ato administrativo produz efeitos
juridicos imediatos, desde que realizado conforme a lei. Com efeito, os atos administrativos se
definem a partir de atos juridicos que tragam o campo de atuacéo da administracdo.’

Para o professor argentino Carlos Ariel Torres Sanchez, o ato administrativo é a
decisdo geral ou especial de uma autoridade administrativa nos exercicios de suas proprias
funcdes, sob os deveres e interesses das entidades administrativas ou dos individuos.®

Segundo Sayagues Lazzo, o ato administrativo é qualquer declaracdo unilateral de
vontade da Administracdo que produz efeitos subjetivos. O administrativista uruguaio explica
que esta definicio ndo se refere aos atos convencionais, ou seja, aos contratos da
Administracdo.®®

Ja Miguel Santiago Marienhoff ressalta que o ato administrativo € uma declaracao,
disposicdo ou decisdo da autoridade estatal, no exercicio de suas préprias funcbes
administrativas, produzindo efeitos juridicos, na forma da lei.*°

Tais efeitos imediatos s&o um dos atributos da Administracdo pablica, elementos
que conferem caracteristica peculiar ao Poder puablico. Outro atributo é a presuncdo de
legitimidade decorrente do principio da legalidade.

Como bem ensina a brasileira Fernanda Marinela, o ato administrativo é
presumidamente legal, justamente o que lhe possibilita produzir todos os seus efeitos
imediatamente. Somente a partir desta legitimidade presumida, € que os atos administrativos
ganham executividade, mais um atributo da administracdo.*!

O administrativista uruguaio Alberto Ramon Real fala da atividade administrativa

ou executiva do Estado, a partir da ideia do Estado de Direito cominado com o principio da

37 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella — Direito Administrativo. 27.2 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 185.

3 SANCHEZ TORRES, Carlos Ariel — Acto Administrativo, Teoria General. 3.2 ed, Bogota, D. C.: Legis
Editores, 2003, p. 52.

39 SAYAGUES LASO, Enrique — Tratado de Derecho Administrativo. Montevideo: Martin Bianchi, 1959.
Tomo 2, p. 437.

40 MARIENHOFF, Miguel S. — Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1966.
vol. 2; GORDILLO, Agustin — Introduccién al Derecho Administrativo. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
1962, p. 142.

41 MARINELA. Fernanda — Atos Administrativos. 2012. [Em linha]. Marinela.ma, 2017. [Consult. 5 jun.
2019]. Disponivel em WWW: http://www.marinela.ma/wpcontent/uploads/2017/11/
cadernodeaulaintensivoiaulalOatosadministrativosii.pdf, p. 4.
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legalidade, de onde provem a seguranca juridica. Diz que o principio da legalidade é um
importante postulado de conformidade (ou desconformidade) dos atos de hierarquia inferior
com aqueles de classificagdo superior.*?

Na doutrina argentina, Marienhoff argumenta a favor da presuncao de legitimidade
que acredita estar o ato administrativo sustentado na lei. Desse atributo advem a necessidade
de os atos administrativos serem executados sem depender de autorizacdo previa do Poder
Judiciario.®

Atributo também importante da Administracdo publica é a imperatividade. Esta
presente nos atos impositivos aos administrados. Significa que hd a possibilidade de a
Administracdo publica criar obrigacdes para os administrados, ou impor-lhes restricdes
unilateralmente, desde que dentro da legalidade.

Para José dos Santos Carvalho Filho, seria absurdo que a Administracao ficasse, a
cada passo de sua atividade, a mercé do interesse individual, permitindo que o interesse coletivo
pudesse estar a ele subordinado. Ndo pode o administrado escusar-se de cumprir ordem contida
em ato administrativo, quando emanada em conformidade com a lei.**

Verifica-se que o principio da supremacia do interesse publico justifica a
coercibilidade dos atos administrativos, ou seja, a imperatividade, que decorre da exigéncia ao
cumprimento do ato estatal.

Os atos administrativos séo, por tudo e em regra, autoexecutaveis. Segundo explica
Meirelles, os atos administrativos, em sentido estrito, ensejam sua imediata e direta execucao
pelo préprio Poder Executivo, independentemente de ordem judicial, até porque decorrem de
lei.®

Esta caracteristica aponta para 0 seguinte fato: assim que o ato administrativo é
executado, o seu objeto é encontrado imediatamente. Para José dos Santos Carvalho Filho a
autoexecutoriedade salvaguarda, com rapidez, o interesse publico, mesmo porque a

Administracdo tem a incumbéncia de exercer a fungdo estatal executiva. Tal prerrogativa pode

42 RAMON REAL, Alberto — Principio de legalidad y validez del acto administrativo en el Estado de Derecho.
Revista Uruguaya de Estudios Administrativos. ISSN 18. Vol. 2, n. 2 (jul./dic. 1978), p. 59-65, p. 59.

4 MARIENHOFF, Miguel S. — Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1966.
vol. 2, p. 368.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos — Manual de Direito Administrativo. 15.2 ed. rev., ampl. e atual.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2014, p. 45.

4 MEIRELES, Hely Lopes — Direito Administrativo Brasileiro. 14.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 80.

26



ser observada quando expressamente prevista em lei, ou quando se tratar de medidas urgentes
em prol do interesse coletivo.*®

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo entendem que os requisitos dos atos
administrativos sdo os elementos de sua validade.*” Consoante a grande maioria da doutrina,
sdo cinco os requisitos dos atos administrativos: competéncia, finalidade, forma, motivo e
objeto.

De acordo com Marinela, a competéncia do ato administrativo é propria do agente
publico, a saber, daquele que exerca, de forma temporéaria ou permanente, com ou sem
remuneracao, uma funcdo publica. Tal competéncia legal, em regra, é possivel de delegacao ou
avocagio.*

A finalidade é o requisito que busca o resultado que um ato administrativo deve
alcancar. E pertinente frisar que o ato deve alcancar o fim expresso ou implicitamente previsto
na norma, com foco no interesse coletivo, sob pena de nulidade por desvio de finalidade.

A forma constitui como os atos administrativos devem ser praticados.
Excepcionalmente, sdo admitidas também ordens de voz e sinais, no transito por exemplo,
conforme Hely Lopes Meirelles.*

Quanto ao motivo ou causa, como requisito do ato administrativo, explica Hely
Lopes Meirelles que é a situacdo fatica ou juridica que, ao ocorrer, dard ensejo a préatica do ato
administrativo. No primeiro caso, serd um elemento vinculado; ja no segundo, discricionario,
guanto a sua existéncia e valorag&o.>

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, o motivo nédo chega a ser elemento do ato,
mas 0 pressuposto que o autoriza. Logo, mediante o exposto, aquele se torna externo ao ato,
inclusive porque o antecede.>!

Objeto é o contetdo expresso para que 0 ato se concretize, ou seja, € o disposto na
forma: o préprio contelldo material do ato. Pode-se dizer, nas palavras de Marcelo Alexandrino

e Vicente Paulo, que o objeto do ato administrativo é a prépria altera¢cdo no mundo juridico que

6 1hid., p. 56.

47 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente — Direito administrativo descomplicado. 16.2 ed. Sdo Paulo:
Método, 2016, p. 401.

4 MARINELA. Fernanda — Atos Administrativos. 2012. [Em linha]. Marinela.ma, 2017. [Consult. 5 jun.
2019]. Disponivel em WWW: http://www.marinela.ma/wpcontent/uploads/2017/11/
cadernodeaulaintensivoiaulalOatosadministrativosii.pdf, p. 6.

49 MEIRELES, Hely Lopes — op. cit., p. 153-154.

50 1hid., p. 96.

51 MELLO, Celso Antonio Bandeira de — Curso de Direito Administrativo. 27.2 ed., rev. e atual. até a emenda
constitucional 64, de 4.2.2010. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 29.
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0 ato provoca, é o efeito juridico imediato que o ato produz.®? Segundo Fernando Garrido Falla,
0 objeto do ato administrativo € o contetdo do ato em si, ou seja, um efeito pratico que o ato
visa obter.>* Miguel Santiago Marienhoff ressalta que objeto é sindbnimo de contetdo. O ato é,
entdo, a medida concreta adotada pela autoridade, na esteira da lei.>

Em linhas gerais, os atributos da Administracdo publica sdo os elementos que a
caracterizam e 0s requisitos sdo os elementos que validam o ato administrativo. Interessa aqui
trata-lo sob o fundamento da forca legal que o torna ndo s possivel, mas também valido,

necessario e incisivo.

1.1.3 O Direito neoconstitucionalista: os atos de conteddo normativo como garantia do
equilibrio entre soberania e cidadania

A simples triparticdo dos Poderes do Estado, produzida nos moldes do Espirito das
Leis de Montesquieu, ndo mais explica, precisamente, o relevante percentual da atividade
juridico-publica dos diferentes 6rgaos constitucionais.>

O Estado, como pessoa de Direito publico, mostra-se como figura singular no
sistema juridico, pois imbuido de uma série de obrigacdes que ndo encontra comparagao com
nenhum outro ente juridico. Constitui atualmente um Estado Democratico de Direito com
prerrogativas e deveres estabelecidos pela Constituicdo. Suas obrigacdes fazem do Estado uma
instituicdo com responsabilidades para com os cidadaos, razéo pela qual seu estudo se apresenta
de extrema importancia para esta pesquisa, com foco na responsabilidade estatal por omisséo
legislativa.

Os servicos prestados pelo Estado visam a materializacdo dos direitos consagrados
na constituicao, instante em que pode ocorrer a incidéncia da responsabilidade civil estatal, uma
vez que a maioria das suas atividades apresenta uma carga de risco inerente, até porque lida

com o exercicio do poder destinado a organizar a vida em sociedade.

52 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente — Direito administrativo descomplicado. 16.2 ed. S&o Paulo:
Método, 2016, p. 401.

% GARRIDO FALLA, Fernando — Tratado de Derecho Administrativo. VVol. 1, 13.2 ed. Madrid: Tecnos,
2002, p. 595.

% MARIENHOFF, Miguel S. — Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1966.
vol. 2; GORDILLO, Agustin — Introduccién al Derecho Administrativo. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
1962, p. 98.

% MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de — O espirito das leis: as formas de governo, a
federacdo, a divisdo dos poderes. Introducéo, trad. e notas de Pedro Vieira Mota. 9.2 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2008, p. 167.
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Nas Ultimas décadas, a responsabilidade civil do Estado apresentou nitido processo
de reinvencao. Nao somente em termos conceituais e abstratos, mas em termos de reavaliacéo
das situagdes concretas e das alternativas que passaram a prestigiar mais o ser humano.

Nesse contexto, a responsabilidade civil do Estado apresenta-se inserida no
momento denominado de Neoconstitucionalismo, o qual oferece ao cenario sécio-juridico
novos paradigmas de vislumbre da responsabilidade estatal.

Para entender de que forma o Neoconstitucionalismo consubstancia esse novo
momento da responsabilidade civil do Estado, cabe registar que tal questdo, acoplada ao Pés-
positivismo juridico, tem recebido criticas dos que ndo conseguem perceber as ditas
transformac6es na hermenéutica juridica, ocorridas apés a segunda metade do Século XX.

Importa destacar que o presente estudo ndo se desenvolve na direcdo dessas
discussfes, mas as contempla porque almeja apresentar as abordagens sobre a perspectiva que
0s novos moldes constitucionais trouxeram ao cenario legislativo. Faz-se oportuno, tendo em
vista 0 Neoconstitucionalismo, tracar algumas consideracdes sobre o tema.

Leva-se em consideracéo o entendimento de Laura Dromi San Martino, no sentido
de que as inovagBes do Século XX, no campo do Direito, cujo conjunto é denominado como
Neoconstitucionalismo, interferem nas novas abordagens juridicas. Essa articulacdo, entre a
visdo neoconstitucional e os sentidos de protecdo da sociedade, soma-se aos institutos
constitutivos sobre a separacdo de Poderes, com o fito de haver melhor integracdo com a
responsabilidade civil diante da omisséo legislativa.

Houve um tempo em que o Direito ndo conseguia acompanhar a velocidade das
transformacgOes sociais e as profusdes de ideias. Para superar o descompasso desse
distanciamento em relacdo ao fenémeno social, o operador do Direito passou a pensa-lo mais
célere e mais contextualizado. Talvez essa seja a melhor explicagdo para a utilizacdo dos
prefixos pds e neo, vez que trazem consigo a ideia de algo novo e, em consequéncia, da
possibilidade da atualizagdo e do movimento.

Esses novos alicerces juridicos, pautados na aproximacdo das ideias de
constitucionalismo e de democracia, proporcionaram a legislacdo contemporanea uma
aproximagdo com o que se entende por Neoconstitucionalismo. Este, por sua vez, representa

aludido olhar novo sobre a interpretacdo do Direito, com foco na priorizacdo dos direitos

% SAN MARTINO, Laura Dromi — Derecho Constitucional de la Integracion. Buenos Aires: Ciudad
Argentina; Madrid: Marcial Pons Servicio de Publicaciones, 2002, p. 42.
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humanos, cujas raizes estdo nos direitos fundamentais expressos nas constituicdes
democraticas, no espeque das licdes de Luis Roberto Barrosos.®’

Sem davida, o reconhecimento dos direitos humanos é a maior caracteristica dos
sistemas legais contemporaneos, o que se vislumbra desde meados do século passado, por meio
de uma imersdo na cultura de direitos. Kaufmann diz, inclusive, que o Neoconstitucionalismo
foi usado para designar e estudar esse fendmeno.®

Pedro Lenza reafirma que ha articulagdo conceitual entre a lei natural e as
caracteristicas das praticas neoconstitucionais, no que tange ao reconhecimento dos direitos, a
relacdo entre sistemas legais estaduais e supra-estaduais, as constitui¢fes resultantes de um
quadro de principios e regras, e aos principios da proporcionalidade e razoabilidade.>®

No Século XIX, a tendéncia dominante, quanto a descri¢do da interpretacdo legal,
era o formalismo legal. Isso, em sintese, poderia ser descrito como uma teoria que tenta reduzir
o Direito a uma logica dedutiva. No Século XX, no entanto, logo se percebeu que, para decidir,
um magistrado deveria, em cada caso concreto, resolver e determinar normas aplicaveis,
exigindo-se dele a decisdo mais adequada, razoavel e proporcional dentre varias alternativas,
prima facie, formalmente corretas.

Na linha de Diogo de Figueiredo Mandara Neto, advogados,
promotores/procuradores e juizes sdo permanentemente desafiados pela escolha das normas
aplicaveis, métodos de interpretacdo e previsao dos resultados. Essas escolhas determinam o
critério pelo qual eles devem, respectivamente, requerer, opinar e decidir.®

Segundo Mariana Velozo Macedo, no ambito constitucional, a Hermenéutica oscila
entre a discricdo normativa e a irracionalidade versus a negacdo da discricdo legal e a
proporcionalidade.®! Ou seja: as decisdes tomadas por um operador juridico devem demonstrar

razoabilidade. Isso significa que um operador legal é obrigado a dar razdes e, em particular,

57 BARROSO, Luis Roberto — Interpretacéo e Aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 3.2 ed. S8o Paulo: Saraiva, 1999, p. 34.

%8 KAUFMANN, Franz-Xaver — Sicherheit als soziologisches und sozialpolitisches Problem. Untersuchungen
zu einer Wertidee hochdifferenzierter Gesellschaften. Soziologische Gegenwartsfragen. Neue Folge, 1973.
Id. -Normen und Institutionen als Mittel zur Bewaltigung von Unsicherheit: Die Sicht der Soziologie. In
BAYERISCHE RUCKVERSICHERUNG (Org.). Gesellschaft und Unsicherheit. Karlsruhe: VVVW, 1987.
p. 37-48.

% LENZA, Pedro — Direito Constitucional Esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 63.

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo — Apontamentos sobre o controle judicial de politicas publicas. In
FORTINI, Cristiana; ESTEVES, Julio César dos Santos; DIAS, Maria Tereza Fonseca (Orgs.) — Politicas
publicas: possibilidades e limites. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 16.
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Ambientais. 2015. Monografia (Graduagdo em Direito) — Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2015, p.
37.
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justificar o motivo de escolher um caminho entre todas as alternativas que ele enfrenta, tanto
que, para Gilmar Mendes, toda decisdo razoavel precisa partir de uma motivacao, sob pena de
ser arbitraria e violadora do devido processo legal ou de procedimentos judiciais efetivos. %

Nesse sentido, observa-se que 0s principios constitucionais funcionam como
verdadeiros alicerces ao Neoconstitucionalismo, aptos o suficiente para resolverem celeumas e
entraves.

Paulo Roney Avila Faglndez enfatiza que o Neoconstitucionalismo
multidimensiona o fendmeno juridico. Amplia a visdo do Direito. Prioriza e resguarda 0s
direitos humanos fundamentais em caso de dano, mesmo que ocasionados para resguardar 0s
direitos da maioria dos cidaddos — dai a importancia deste estudo para a vertente dissertacéo,
que foca na responsabilidade civil do Estado legislador. Ora, se a edicdo ou ndo de uma norma
prejudicar poucos cidaddos em detrimentos da coletividade, devem ser indenizados pela
desproporcéo.®®

Em se tratando do alcance e da efetivacdo dos direitos fundamentais, ndo se pode
mais pensar em um Direito que ndo observe as garantias aos direitos. A ideia que limitava o
poder politico a um ndmero concentrado de pessoas e 0rgdos deu lugar ao pensamento amplo
que alcanca as camadas populares. O Estado Democratico se consolidou mediante tal cenario.
Né&o basta verbalizar a democracia. Esta precisa ser efetivada para além da letra.

O Estado Democratico de Direito alcangou a modernizacao e a soberania, levando
a populacdo a outros patamares, dando a esta o0 poder de constituir seu pais como participante
ativo e legal das decisdes normativas e politicas. Dessa forma, 0 povo alcancga sua soberania, e
isso traduz a vontade politicamente estruturada para a legitimacdo democratica das decisoes.

A lei maior de um pais ndo pode ficar isenta as mudangas sociais, sob pena de ndo
se adequar a realidade. O Estado que ndo observar essas mudancas tera, em suas estruturas,
discrepancias com a propria aplicacdo da Constituicdo. Devido a esses fatores, a rigidez nas
constituicBes requer mecanismos de reforma para que, dessa maneira, encontrem possiveis
solugdes aos problemas decorrentes de sua aplicacao. Eis mais uma responsabilidade legislativa
do Estado: gerir o movimento do mundo por meio de seu Poder Legislativo.

Por outro lado, essa observagao da mudanca em relacdo as constituicbes também

deve ser pensada sob a Gtica das relages do direito e do poder. Se um dano ou desconforto

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de
Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 54.

6 FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila — Direito e holismo: introdugéo a uma viséo juridica de integridade.
Séo Paulo: LTr, 2000, p. 71.
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causado pelo Estado a um cidaddo for proporcional, ndo cabe ser indenizado, pois viver em
sociedade exige restri¢Oes, desde que razoaveis.

Dessa forma, uma das tarefas que rondam o pensamento humano é compreender o
modo pelo qual se estruturam as relagbes sociais, em especial as relagdes desiguais de
obediéncia e dominacgdo que justificam a autoridade e a natureza das obrigacdes politicas.

Michel Foucault defende que os conselhos maquiavélicos tiveram um cunho
positivo, ao sugerir — mesmo que indireta ou ndo claramente — um governo atento as
necessidades da massa, a fim de garantir governabilidade, muito embora o principe estivesse
em posicdo de exterioridade. Importava evitar a queda do poder e sempre se engrandecer, por
meio da autossuficiéncia, especialmente ao reter o saber sem compartilha-lo com os stditos.®*

Esse modo tiranico e solitario de administrar deu lugar a um governo, cujo povo
aparece como parte integrante do processo politico, sujeito de necessidades e de aspiraces,
inclusive educacionais. La Perriére usa mesmo a expressdo arte de governar, ao tratar de
técnicas de governo, somadas & paciéncia e a diligéncia nos termos de uma constituicdo.®

Esses principios estdo intimamente relacionados aos novos moldes advindos do
Neoconstitucionalismo, as novas estruturas de poder e aos novos paradigmas para 0s quais a
sociedade agora passou a ter uma atengéo especial, verificando de perto suas reais necessidades.

Retirando licbes para esta pesquisa sobre a responsabilidade civil do Estado, tendo
0 enfoque nas bases citadas acima, percebe-se que este instituto passa a ser alicercado sob a
primazia do interesse da vitima e da solidariedade social.

Assim, 0s novos paradigmas que compdem a responsabilidade civil do Estado
buscam a realizacdo de uma justica substantiva e concreta, cuja preocupacdo prioritaria é a
vitima, a saber, o cidaddo ofendido em seus direitos, 0 que se potencializa nestes tempos de

europeizacéo e de pandemia do Covid-19.
1.2 Principais fundamentos da Responsabilidade Civil do Estado

E principio de convivéncia social a obediéncia as regras juridicas que a
fundamentam, apontando para a relacdo de conduta versus consequéncia. Essa consequéncia

sustenta-se na responsabilidade sobre tal conduta, sobretudo quando ha dano.

6 FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila — Direito e holismo: introdugéo a uma visio juridica de integridade.
S&o Paulo: LTr, 2000, p. 178.

8 Apud FOUCAULT, Michel — Em Defesa da Sociedade. Trad. Maria Ermantina Galvao. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 151-155.
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A teoria da responsabilidade civil analisa as circunstancias para determinar se uma
pessoa é responsavel pelo dano sofrido por outra e se sera obrigada a repara-lo, sendo funcéo
do Estado produzir as regras juridicas que fundamentam o convivio social. Caso néo o faga,
incide em omissao legislativa.

Deste modo, a responsabilidade civil é um conceito que se aplica para restabelecer
0 equilibrio moral e/ou patrimonial, tendo em vista as consequéncias do dano sofrido, para que
a vitima se compense dos prejuizos experimentados.

S0 essenciais para a presente investigagdo os fundamentos que envolvem a
responsabilidade civil do Estado, pois se faz oportuno analisar as bases de um determinado
instituto juridico para que a interpretacdo das normas aplicaveis a solugdo dos casos concretos
tenha uma inspiracdo adequada, sobretudo nos casos mais complexos, em que nédo € possivel
encontrar uma solucdo para o problema por mero procedimento exegético.

Como ja antecipado, a responsabilidade civil surge quando uma obrigacdo ndo se
cumpre, nascida da vontade dos individuos, estabelecida em contrato ou lei. Este
descumprimento gera um dano obrigacional, ou seja, a responsabilidade civil: o dever de
indenizar um dano.

Segundo Francisco Fernandez Segado, a simples sujei¢cdo dos Poderes publicos a
um sistema juridico enseja eventual responsabilizacdo, que pode ter viés sancionatorio ou
compensatorio.%®

Maria Helena Diniz acrescenta que, da responsabilidade civil do Estado, decorrem
medidas para a reparacdo de um dano patrimonial ou extrapatrimonial causado a terceiros. Tal
dano decorre de ato do Estado ou de representante estatal, mesmo que por simples imposi¢éo
legal.®” De acordo com Eloyo Espinosa Saldafia, a responsabilidade civil do Estado advém dos
principios e razdes que motivam a obrigacao estatal de reparar o dano.®

Desde os tempos remotos, em que nado se aceitava a responsabilidade civil do Estado
por atos praticados pelos seus agentes, até a contemporaneidade, tém surgido mudancas
significativas nos fundamentos da responsabilidade estatal. Dentre essas mudancas, trés

merecem especial destaque: a Revolucdo Industrial e o desenvolvimento das maquinas que

86 SEGADO, Francisco Fernandez — La teoria juridica de los derechos fundamentales en la doctrina
constitucional. Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 13, n. 39 (sept./dic. 1993), p. 195-247.

57 DINIZ, Maria Helena — Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro Interpretada. 19.2 ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2017, p. 69.

6 ESPINOSA-SALDANA, Eloy Andrés — En torno al debido proceso en sede administrativa y si viabilidad en
el escenario peruano y mundial. [Em linha]. Revista Juridica Cajamarca. Afio 4, n. 12, (jul./sept. 2015).
[Consult. 20 ago. 2019]. https://www.derechoycambiosocial.com/RJC/Revistal2/debido.htm, p. 44.
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substituiram, sobremaneira, os trabalhos manuais (Século XIX); a ampliacdo dos direitos
fundamentais com a inclusdo dos direitos sociais, culturais e coletivos (Século XX); e 0
desenvolvimento da hermenéutica da constituicdo e dos direitos fundamentais (segunda metade
do Século XX).

Apos a Revolucdo Industrial, verificou-se a ampliacdo dos riscos laborais com a
conseguinte elevacdo do nimero de acidentes, quando se passou a priorizar a vitima do dano,
em detrimento da culpa do agente causador.

Atualmente, o fundamento da responsabilidade consiste justamente no
questionamento acerca da justificativa, ou seja: do real motivo ensejador do dano. Ndo com a
finalidade de culpar o agente, mas de responsabiliza-lo para a devida reparacdo, na propor¢édo
em que foi causado a vitima.

Diz Roberto Senise Lisboa que a responsabilidade civil tem atravessado um longo
caminho evolutivo, pois o crescimento social e econdmico € uma fonte abundante de riscos,
acidentes e danos. Inevitavelmente, a responsabilidade civil teve que se adequar as demandas
que surgem de tais transformagdes.5®

J& se reconhece hoje, portanto, que pode ocorrer de o Estado causar danos a
sociedade e aos individuos. Esses danos podem ser ocasionados através do exercicio ou ndo das
atividades que Ihe sdo incumbidas, ou seja, por meio de a¢cdes ou de omissdes estatais. Ressalte-

se a responsabilidade por omisséo legislativa, foco do presente trabalho.
1.3 Responsabilidade Civil do Estado em Portugal

Em Portugal, a responsabilidade civil do Estado encontra-se especialmente
disciplinada no citado Artigo 22° da Constituicdo da Republica, nos Artigos 500° e 501° do
Cadigo Civil, bem assim na Lei n. 67/2007.

A Constituicdo definiu a responsabilidade do Estado de forma solidaria, ao
preceituar, no Artigo 22° que o Estado e as demais entidades publicas sdo civilmente
responsaveis, solidariamente com os titulares dos seus 6rgaos, funcionarios ou agentes.

Conforme Miguel Bettencourt da Cémara, tal norma essencial sustenta-se no
fundamento de que o Estado e as demais pessoas coletivas (publicas e privadas) sdo diretamente

responsaveis pelos danos causados no exercicio de suas fungdes. A legislacdo

89 LISBOA, Roberto Senise — Manual de direito civil: teoria geral do direito civil. 6.2 ed. Séo Paulo: Saraiva,
2010, p. 82.
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infraconstitucional tem uma margem de configuracdo que ndo pode afetar o nucleo
constitucional da responsabilidade civil estatal.”

Em verdade, é uma inovacéo trazida pela Constituicdo de 1976. As ConstituicGes
anteriores tratavam de forma distinta a possibilidade de responsabilizagdo do Estado. Até a
Constituicdo de 1838 referia-se apenas a responsabilidade dos funcionarios publicos. Nas de
1911 e 1933, se por um lado ndo se fizesse esta referéncia, por outro ndo se estabelecia a
responsabilidade direta das entidades publicas, como o faz a atual Constituicdo de Portugal.

Consoante Canotilho, a Constituigéo estabelece, claramente, a responsabilizagdo do
Estado e demais entidades publicas pelos danos causados por agdes ou omissdes dos titulares
dos seus oOrgaos, lesivas aos direitos ou aos interesses dos particulares. Desta forma, confere
dignidade constitucional ao principio da responsabilidade estatal, o que ratifica o Estado de
Direito Portugués.”

E, pois, com base neste dito legal (Artigo 22°) que a doutrina, mesmo antes da
edicdo da Lei n. 67/2007, ainda na vigéncia do Decreto-Lei n. 48051/1967, ja firmava a
Responsabilidade Civil do Estado pelos danos emergentes de seus atos, como Vvisto no escrito
de Canotilho.”

De fato, a norma constitucional consagra o principio da responsabilidade dos
Poderes publicos pelos prejuizos causados por acdes ou omissdes dos titulares dos seus 6rgaos,
lesivas aos direitos ou interesses dos particulares, razéo pela qual definiu a responsabilidade
direta do Estado.

No mesmo sentido, Luis Felipe Loureiro Cunha, para quem o citado Artigo 22°
representa o definitivo afastamento do principio da irresponsabilidade do Estado (ou mesmo do
principio da responsabilidade indireta e subsidiaria do Estado), pois afirma o principio da
responsabilidade direta estatal. Torna claro que 0s entes estatais sdo diretamente responsaveis
perante os particulares pelos danos que Ihes causarem, devendo ressarci-los.”

Surge, aqui, uma questdo fundamental a ser discutida, qual seja: a abrangéncia

normativa do aludido Artigo 22°. A partir da interpretacdo literal do texto constitucional, parece

0 CAMARA, Miguel Bettencourt da — A Responsabilidade Civil dos Poderes Publicos: Algumas
Ponderacdes do Legislador (Limites a elasticidade da norma do Art. 22° da CRP). Lishoa: AAFDL,
2017, p. 18.

I CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Constitui¢do Dirigente e vinculacéo do legislador: contributo
para a compreensao das normas constitucionais programaticas. Reimpr., ed. limit. Coimbra: Coimbra,
2007, p. 133.

2 Ibid., p. 57.

3 RIBEIRO, Marta Chantal da Cunha Machado — Da Responsabilidade do Estado pela Violagéo do Direito
Comunitario. Coimbra: Almedina, 1996, p. 89.
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ndo haver davidas quanto a aplicabilidade da responsabilizacdo civil solidaria das entidades
publicas por acdes ou omissdes praticadas no exercicio de todas as funcdes estatais, abrangendo
as funcdes jurisdicional e legislativa para além da administrativa. Ha, assim, uma prote¢ao
ampla contra a violagdo dos direitos, liberdades e garantias, bem como contra a viola¢do dos
prejuizos causados pelo Estado aos particulares.

Se duavidas permanecem, entende-se que ndo sdo pertinentes, uma vez que O
legislador constituinte ndo fez limitacdes. N&o especificou quais fungbes exercidas pelos
agentes publicos seriam capazes de gerar a responsabilizacdo pelos possiveis danos decorridos
deste exercicio.™

A jurisprudéncia também firma entendimento semelhante, como se depreende do
Acordao prolatado pelo Supremo Tribunal de Justica em 08 set. 2009, nos autos do Processo n.
368/09, de relatoria do Juiz Conselheiro Dr. Sebastido PAvoas. Assevera que, ainda na vigéncia
do Decreto-Lei n. 48051/1967, a doutrina passou a se inclinar no sentido de que o Artigo 22°
da Constituicdo Portuguesa abrange a responsabilidade do Estado por danos resultantes do
exercicio das trés funcBes estatais: administrativa, legislativa e jurisdicional. Isso porque
inexiste qualquer restricdo; porque o referido artigo constitucional revogou eventuais preceitos
daquele Decreto-Lei que pudessem impedir essa interpretacdo e € uma norma de aplicacao
direta e também porque cumpre aos tribunais a sua implementacdo tendente a assegurar a
reparacdo dos danos resultantes de atos lesivos dos interesses dos cidadaos juridicamente
protegidos.

O Artigo 279, Inciso V, da Constituigéo corrobora tal entendimento, ao determinar
que a privacéo da liberdade contra disposi¢éo constitucional ou legal atribui ao Estado o dever
de indenizar os lesados, na forma da lei. Ademais, os tutelados por esta norma sao todos aqueles
capazes de sofrer danos por acdo ou omissdo dos agentes publicos no exercicio das suas funcdes
e por causa delas: pessoas privadas, individuais ou coletivas, além de outros entes publicos,
distintos do agente causador do dano.

O Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 23 set. 1999, também enfatiza que
a disposicdo contida no Artigo 22° da Contituicdo tem sido considerada a matriz do regime da
responsabilidade civil extraobrigacional do Estado e abrange as atividades administrativa,

legislativa e jurisdicional.

7 CANOTILHO, José Joaguim Gomes — Constituicdo Dirigente e vinculacéo do legislador: contributo
para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Reimpr., ed. limit. Coimbra: Coimbra,
2007, p. 430.
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Vital Moreira e Canotilho75 fazem uma importante analise quanto a abrangéncia
da norma contida no exaustivamente citado Artigo 22°. Afirmam que a consagragdo da
responsabilidade estatal solidaria com os titulares dos 6rgaos/funcionarios/agentes sugere a
responsabilidade por conduta ilicita conjugada com a ilicitude do resultado, ou seja, violagédo
de direitos/liberdades/garantias das pessoas, 0 que justificaria a responsabilidade por atos
culposos, ou ao menos ilicitos. Em que pese a ponderacéo, os autores defendem a existéncia da
responsabilidade por atos licitos, com fundamento no principio do Estado de Direito, o qual
imp0e a reparacdo de danos causados pela atividade pablica impositiva de sacrificios graves e
especiais.

Do proprio Artigo 62°, Inciso |1, da Constituicdo, depreende-se a obrigagdo de o
Estado indenizar os prejuizos suportados pelo administrado, atingido em seu patriménio, por
uma requisi¢cdo ou uma expropriacdo. Impede que este venha a suportar, de forma especial e
particular, o 6nus de um beneficio coletivo. Denota-se, pois, a logica imposta pela CRP que
depde favoravelmente a regra da indenizacao ao terceiro lesado, ainda que por uma atividade
licita do Estado.

Nesse sentido, 0 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 08 fev. 2001,
publicado em sua oficial Revista n. 540/99, conclui que o reconhecimento do direito a reparacéo
dos danos causados por atos legislativos abrange quer o ilicito legislativo, quer o licito
legislativo, o qual ndo se resume ao sacrificio do direito a propriedade.

Destaca-se ndo ser razoavel concluir a analise do objeto deste estudo, sem que seja
feita a averiguacdo deste sob a Gtica do Direito da Unido Europeia, tendo em vista ser Portugal
um estado-membro da Unido Europeia. Ou seja, sendo o0 objeto desta pesquisa a
responsabilidade civil do Estado pela omissdo do Poder Legislativo, como causa de dano
extracontratual, consequéncia de inércia da Administragdo publica em sua concepc¢éo geral, h4
de se tratar do Direito comunitario.

Pois bem, o Estado Portugués, como estado-membro da Unido Europeia, encontra-
se obrigado a cumprir as normas comunitarias, com o agravante de que tais normas tém
primazia sobre as regras internas, ex vi do magistério jurisdicional do Supremo Tribunal de
Justica. Por exemplo, acérddo de 27 nov. 2007, disponibilizado na Revista/STJ n. 3952/07,

enfatiza que os paises-membros estdo compelidos a reparar os danos causados as partes, pela

S CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Constituicdo Dirigente e vinculacdo do legislador: contributo
para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Reimpr., ed. limit. Coimbra: Coimbra,
2007, p. 431.
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violacdo do Direito comunitario; que essa violacdo pode decorrer da desobediéncia, na ordem
juridica interna, das normas e principios comunitarios, o que pode se dar por mera omissao, ou
por desrespeito a decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia — TJUE.”®

No citado julgado, observa-se que a Unido Europeia adotou o primado do principio
da responsabilidade civil, com esteio no Artigo 340° do Tratado da Unido Europeia — TUE.

A UE deve indenizar, de acordo com o0s principios gerais comuns, os danos
causados pelas suas instituicdes ou pelos seus agentes, no exercicio das suas funcgdes; deve,
também, por meio do Banco Central Europeu, indenizar, de acordo com 0s principios gerais
comuns aos direitos dos estados-membros, devendo, ainda, reparar 0s danos causados por si
préprio ou pelos seus agentes, no exercicio de suas funcdes — até porque a responsabilidade
pessoal dos agentes perante a Unido € regulada pelas disposi¢des do respectivo Estatuto ou do
Regimento que lhes é aplicavel. Depreende-se, entdo, que o Estado portugués deve alinhar suas
orientagdes normativas de forma coincidente, ao menos em linhas gerais.

Apos a abordagem sobre o alcance juridico do instituto da responsabilidade civil do
Estado, com énfase na funcéo legislativa, bem assim sobre o alcance constitucional do Artigo
22° da CRP, é mister o estudo da legislacdo infraconstitucional especifica, Lei n. 67/2007, o

que sera discutido no item a seguir.
1.3.1  Aspectos Gerais da Responsabilidade Civil do Estado na Lei n. 67/2007

A Lei n. 67/2007, de 31 de dezembro, instituiu o regime da responsabilidade civil
extracontratual do Estado e demais entidades publicas - RRCEEP, que sera analisado em alguns
de seus aspectos relevantes para esta pesquisa.

O primeiro a ser discutido é seu ambito de aplicacdo. O Artigo 1°,n. 1, da RRCEEP,
ao informar que a responsabilidade civil extracontratual do Estado se origina em danos
decorrentes do exercicio da funcdo legislativa, jurisdicional e administrativa, firmou a
abrangéncia do &mbito material do regramento. Tal abrangéncia do ambito material consiste
numa importante inovacgéo trazida pelo legislador, uma vez que o diploma anterior, Decreto-
Lei n. 48051/1967, ndo mencionava as funcdes legislativa e judicial. Entdo, com a ampliacéo
do espectro, o Estado passa a ser, expressamente, responsabilizado por tudo quanto aconteca

em seu nome, e €, nesse sentido, que muito bem se posiciona o professor Jodo Caupers.”’

76 STJ. Supremo Tribunal de Justica — Revista n. 3952/07. 62 Seccio. Relator: Fonseca Ramos. Lisboa: STJ,
2007.

"0 que esta em causa ¢ a ideia fundamental de que nada do que acontece em nome do Estado e no suposto
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Apos a visualizacdo da delimitacdo material, a analise agora é a do &mbito subjetivo
da norma, que também sofre uma dilatacdo, tendo em vista que o legislador estabelece que o
disposto no RRCEEP se aplica a responsabilidade civil de pessoas coletivas de Direito privado,
por acOes ou omissdes que adotem no exercicio das prerrogativas de poder publico, ou que
sejam reguladas por disposi¢cdes ou principios do Direito administrativo. Ou seja: caso as
pessoas coletivas de Direito privado atuem com prerrogativas de poder publico (ou sob a
protecdo de principios do Direito administrativo), a responsabilidade decorrente dos seus atos
sera alcancada pelo presente regramento.

Ressalte-se que, além da mencionada novidade, o regime é aplicado a
responsabilidade das pessoas coletivas de Direito pablico, bem como dos titulares dos seus
orgdos, funcionarios e agentes.

A responsabilidade civil extracontratual, como visto, funda-se, em regra, na culpa
e na ilicitude. Dai a denominacéo de delitual, como é também conhecida. O RRCEEP definiu
tanto a culpa, quanto a ilicitude para os efeitos da Lei n. 67/2007.

A culpa é estabelecida pelo contido no Artigo 10°. Configura-se quando os titulares
de orgdos, funcionarios ou agentes deixam de exercer o cuidado que, em funcdo das
circunstancias de cada caso, seria exigivel aos titulares de 6rgaos, funcionarios ou agentes
zelosos. A culpa deve ainda ser dimensionada conforme o grau, pois, para cada grau de culpa,
havera consequéncias distintas. A culpa leve ocorre quando o servidor (titulares de 6rgéos,
funcionarios ou agentes) atua com zelo inferior ao que estava obrigado, em razdo do cargo,
enquanto que a culpa grave se realiza quando este mesmo servidor age com zelo
manifestamente inferior ao que estava obrigado. Assim diz o enunciado no Artigo 8° do
RRCEEP.

J& a ilicitude € definida no Artigo 9° da Lei em comento, quando o legislador diz
serem ilicitas as acBes ou omissdes que violem principios ou normas constitucionais, legais ou
regulamentares, bem como regras de ordem técnica ou deveres objetivos de cuidado, gerando
dano ou ofensa a direitos ou interesses legalmente protegidos; ou ainda, quando esse dano ou

ofensa advenha do funcionamento anormal de um servigo publico.

interesse da coletividade, mediante as aces ou omissdes das suas institui¢des, pode ser imune ao dever de
reparar 0s danos provocados aos particulares. Podem discutir-se as condutas relevantes, os danos ressarcieis,
as circunstancias, a profundidade, as condi¢des e os limites da reparacdo; mas o que ndo pode, em nosso
entender, é discutir-se o principio (CAUPERS, Jodo — A Responsabilidade do Estado e outros entes
publicos. [Em linha]. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, 2019. [Consult. 15 fev.
2017]. Disponivel em WWW: www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/jc_ MA _5351.doc).
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H4, em geral, pelo estabelecido no corpo do proprio regramento, uma presunc¢éo de
culpa leve na pratica de atos juridicos ilicitos, ou, sempre que houver, no incumprimento dos
deveres de vigilancia (Artigo 10° n. 2 e n. 3, do RRCEEP). Quando os danos resultarem de
acOes ou omissdes ilicitas, por culpa leve dos titulares dos 6rgdos do Estado, funcionarios ou
agentes, no exercicio da funcdo e por causa desse exercicio, havera responsabilidade exclusiva
do Estado e das pessoas coletivas de Direito publico.

Tendo em vista o principio do Estado de Direito, € compreensivel, e até esperado,
que seja a Administracdo responsavel quando o dano ndo tenha resultado do comportamento
concreto de um determinado titular de 6rgdo (agente ou funcionario), ou quando ndo seja
possivel comprovar a autoria pessoal da acao ou omissdo, devendo ser atribuido tal prejuizo a
um funcionamento anormal do servigo (Artigo 7°, n. 3, da RRCEEP).

Ressalte-se, no entanto, a possibilidade de existéncia da dita culpa do lesado,
conforme preconiza o Artigo 4° do regime estudado. Desta forma, quando o lesado tiver
concorrido para a producao do dano, ou mesmo para o seu agravamento, ndo utilizando a via
adequada a eliminacdo do ato juridico lesivo, pode o Judiciario, com base na gravidade das
culpas de ambas as partes, reduzir ou até excluir a indenizag&o devida pelo Estado.

O sistema juridico de Portugal adota a responsabilidade objetiva do Estado, por
meio de disposicdo constitucional expressa. O Artigo 22° da Constituicdo da Republica
Portuguesa determina que o Estado € civilmente responsavel por a¢cdes ou omissoes praticadas
no exercicio das suas fungdes e por causa desse exercicio, de que resultem violacao dos direitos,
liberdades e garantias ou prejuizo a outrem.

A regra também é dirigida as demais entidades publicas e civilmente responsaveis.
Segundo tal norma constitucional, o ente publico responde solidariamente com os titulares dos
seus Orgaos, funcionarios ou agentes, pelos danos causados a terceiros.

Da mesma forma que Portugal, o Brasil adota a teoria da responsabilidade objetiva
do Estado, conforme Artigo 37°, 8 6°, de sua Constituicdo Federal. Vaticina que as pessoas
juridicas de Direito publico como também as de Direito privado prestadoras de servigos
publicos respondem pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causem a terceiros.
Outrossim, assegura o Direito de regresso estatal contra o responsavel, nos casos de dolo ou

culpa. Possui a mesma redacao, o Artigo 43° do Codigo Civil Brasileiro.
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Diogo Freitas do Amaral preleciona que a responsabilidade objetiva do Estado pode
decorrer por funcionamento anormal do servico, pelo risco ou por ato licito.”® A
responsabilidade por funcionamento anormal do servigo acontece quando o0s danos nao tenham
decorrido do comportamento concreto de um titular de 6rgdo, funcionario ou agente especifico.
Ou melhor: quando for impossivel provar a autoria pessoal da acdo ou omissdo, mas for possivel
atribuir o dano a um funcionamento anormal do servico, que poderia ter sido evitado.”

Como referido, uma das direcbes em que o Direito administrativo da
responsabilidade civil estatal evoluiu no Século XX foi de uma, cada vez maior,
responsabilizacdo do Estado para proteger os lesados. Nessa linha, constituem marcos decisivos
quer a autonomizacdo do principio da responsabilidade da Administracdo — ja objeto da analise
—, quer o reconhecimento — primeiro pela jurisprudéncia e depois pelo legislador — de uma das
consequéncias mais significativas de tal autonomizacédo: a denominada culpa do servigo (ou
falta do servico).

Sabemos que o principio tradicional, em matéria de responsabilidade por fato
ilicito, € o de a mesma ter uma base subjetiva: em regra, s6 havera obrigacéo de indenizar, se
houver culpa (principio da responsabilidade subjetiva, ou principio da culpa). Contudo, como
vimos, a culpa é uma nogdo eminentemente subjetiva: s6 os individuos agem com culpa. Por
isso, para se considerar que uma pessoa coletiva agiu com culpa, é preciso imputar essa culpa
a um ou mais individuos que tenham atuado, no exercicio das suas funcdes, em servico dessa
pessoa coletiva (como titulares dos seus 6rgdos ou como seus funcionarios ou agentes).

Ora, acontece, muitas vezes na pratica, a dificuldade, ou mesmo a impossibilidade
de apurar de quem foi a culpa de uma atuacdo de um servico publico num certo caso concreto.
Emprega-se, entdo, a expressdo culpa do servico (ou falta do servi¢o) para designar um fato
anonimo e coletivo de uma Administracdo mal gerida.

Ja a responsabilidade pelo risco ocorre quando os entes publicos respondem pelos
danos advindos de suas atividades, coisas ou servigos especialmente perigosos. Por exemplo,
0s causados por manobras ou exercicios com armas de fogo pelas Forcas Armadas ou Policia,
os causados pela exploséo de centrais nucleares e os causados involuntariamente por policiais

em operagdes de manutencdo da ordem piblica ou de captura de suspeitos da pratica de crime.®

8 AMARAL, Diogo Freitas do — Curso de Direito Administrativo. 3.2 ed. Sdo Paulo: Almedina, 2016, p. 597
et seq.

9 1bid., p. 600.

8 Ibid., p. 602-603.
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Mas existem mais zonas de extensdo consideravel, que abrangem o0s casos de
responsabilidade objetiva, como os da responsabilidade por atos licitos.

Antes da publicagéo do Decreto-Lei n. 48051, de 21 de novembro de 1967, doutrina
e jurisprudéncia portuguesas ja consideravam que, a par da forma classica de responsabilidade
(subjetiva), outras havia em que o Estado era obrigado, sem culpa, a indenizar certos danos
sofridos pelos particulares.

Entretanto, a responsabilidade objetiva era excepcional, porque s6 existia nas
hipbteses expressamente previstas por lei. Como visto, a doutrina ainda tentou sustentar, a partir
de 1950, que a responsabilidade pelos danos causados por ato licito tinha carater geral no
Direito portugués, mas a jurisprudéncia ndo a acompanhou nessa interpretacgao.

O Cddigo Civil de 1966 manteve-se fiel, no seu ambito de aplicacdo da
responsabilidade estatal, a doutrina cléssica. Por isso se &, no Artigo 483° Inciso Il, que
somente ha obrigacao de indenizar, independentemente da culpa, os casos especificados na lei.

Uma grande inovacao do Decreto-Lei n. 48051/1967 foi ter resolvido abandonar
este carater excepcional da responsabilidade objetiva, nomeadamente quanto aos atos licitos,
definindo-a agora por forma genérica, através de uma clausula geral. Ou seja, a norma
estabeleceu, em termos genéricos, 0 ambito da responsabilidade objetiva em tais dominios, de
tal modo que este tipo de responsabilidade existe nos casos que integrem a previsao abstrata da
lei, ndo carecendo de um preceito especifico para cada situacéo tipica. O legislador do RRCEEP
manteve esta mesma orientacdo, aprofundando-a e desenvolvendo-a no sentido de um ligeiro
alargamento do seu ambito de aplicacéo.

Quanto a responsabilidade fundada no risco, o Artigo 11° daquele Regime declara
que o Estado bem como as demais pessoas coletivas de Direito publico responde pelos danos
decorrentes de atividades, coisas ou servigos especialmente perigosos, salvo se houver forga
maior. Declara ainda, quando um fato culposo de terceiro tenha concorrido para a producao ou
agravamento dos danos, que o Estado responde solidariamente com o terceiro, sem prejuizo do
direito de regresso.

Ressalta-se que constituem exemplos de responsabilidade objetiva, fundada no
risco, casos como os seguintes: danos causados por manobras, exercicios ou treinos com armas
por parte das Forcas Armadas ou Policia; danos causados pela explosdo de centrais nucleares;
e danos causados involuntariamente por policiais em operagdes de manutencdo da ordem

publica ou de captura de suspeitos da pratica de algum delito.
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Quanto a responsabilidade por ato licito, o legislador do RRCEEP adota uma
perspectiva ampla, alias, refletida na propria designacao que utiliza: indenizagéo pelo sacrificio,
ex vi do seu Artigo 16°. Determina que o Estado deve indenizar o individuo a quem, por razGes
de interesse publico, imponha encargo ou cause prejuizo especial e anormal, devendo para o
calculo da indenizacdo, atender-se ao grau de afetacdo do contetdo substancial do direito
violado ou sacrificado.

Repare-se bem que a indenizagdo pelo dano causado pode resultar de uma violagado
ou sacrificio de um direito ou interesse. Somente no primeiro caso, héa responsabilidade civil
fundada na justificacdo de um ato ilicito, positivo ou negativo. Isto €, somente ai ha um ato
danoso antijuridico. No segundo caso, do sacrificio, 0 que estd em causa é um mero problema
de compensacdo de um sacrificio.

Este tipo se d& quando o ente publico, por razfes de interesse publico, imponha
encargos ou cause danos especiais e anormais a particulares, os quais devem ser indenizados
segundo o grau de afetacdo do direito ou interesse violado ou sacrificado. Eis o0 que se chama
de indenizacdo pelo sacrificio. Exemplos de responsabilidade objetiva por ato licito, ou pelo
sacrificio: expropriacdo por utilidade publica, requisicdo por utilidade publica, serviddes
administrativas, ocupacao temporaria de terrenos adjacentes as estradas para execucao de obras
publicas, e exercicio do poder de modificagdo unilateral do contrato administrativo.*

Nessa linha, o magistério jurisdicional do Supremo Tribunal de Justica portugués,
ao julgar demanda ajuizada por pessoa prejudicada pelo ato normativo que criou uma reserva
ecoldgica. Decidiu, na oportunidade, que o Estado deve indenizar o particular a quem, no
interesse geral, através de ato legal ou ato material licito, tenha submetido a encargo
desproporcional, ou causado prejuizo especial e anormal (Artigo 9°, Inciso I, do Decreto-Lei n.
48051/1967). Aduziu que a especialidade e a anormalidade do risco e do dano subsequente tém
guarida quando ultrapassam a medida das contingéncias, transtornos e prejuizos que sao
inerentes a vida coletiva (Revista n. 3331/06 - 2.2 Seccédo - Rodrigues dos Santos, Relator, Jodo
Bernardo e Oliveira Rocha, 28 jun. 2007).%

Percebe-se que, ao contrario do que ocorre no Direito privado, no qual a

responsabilidade exige, em geral, um contrario a lei (ilicito), no Direito administrativo isso pode

8 AMARAL, Diogo Freitas do — Curso de Direito Administrativo. 3.2 ed. Sdo Paulo: Almedina, 2016.

8 GABINETE de Juizes Assessores do Supremo Tribunal de Justica Assessoria Civel — A responsabilidade
civil extracontratual do Estado na jurisprudéncia das Secc¢des Civeis do Supremo Tribunal de Justica.
Sumarios de Acdrdaos de 1996 a dezembro de 2012. Lisboa: STJ, nov. 2014, p. 203.
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decorrer de atos que, apesar de licitos, causem a determinadas pessoas um 6nus maior do que o
imposto aos demais integrantes da coletividade.®

Portanto, ha responsabilidade direta do Estado pela lesdo de direitos, liberdades e
garantias ainda que o dano seja produzido por atos licitos dos poderes publicos, conforme ja
decidiu o STJ portugués em julgado que apreciava a responsabilidade civil por danos
decorrentes do exercicio da fungéo politico-legislativa, quando militares afastados da ativa, em
virtude do disposto no Decreto-Lei n. 178/74, pretenderam ressarcir-se das quantias que ndo
Ihes foram pagas pelo Estado, reintegrando o seu patriménio a situa¢do em que estariam se nao
tivessem sido objeto de afastamento.®*

Destaca-se, por oportuno, ndo ser a responsabilidade objetiva irrestrita e inafastavel,
pois ha causas excludentes e atenuantes de responsabilizacdo do Estado. As excludentes sdo
aquelas que afastam o nexo causal, como forca maior e culpa exclusiva da vitima. Ja as
atenuantes sdo as que revelam que o Estado ndo € o Unico e exclusivo responsavel pelo dano,
como no caso de culpa concorrente de terceiro ou da prépria vitima, na esteira do Art. 505° do
CCP e do Art. 11° da Lei n. 67/2007.

A seguir, passemos para o cerne da responsabilidade civil do Estado por omissao

legislativa.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella — Direito Administrativo. 27.2 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 411
84 08-02-2001 - Revista n. 3762/00 - 6.2 Seccdo - Azevedo Ramos - Relator, Pais de Sousa e Silva Salazar
(GABINETE de Juizes Assessores do Supremo Tribunal de Justica Assessoria Civel — op. cit., p. 10).
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2 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO LEGISLATIVA E
O JUiZO DE PONDERACAO

Como discorrido, o Estado pode responder por danos causados pelo exercicio de
qualquer um de seus poderes, mesmo que o ato praticado seja licito, porém imponha a uma
pequena parcela de pessoas um grande sacrificio em prol do interesse publico. Em Portugal, de
um modo geral, as demandas promovidas em face do Estado sdo de competéncia da Justica
Administrativa, conforme Artigo 4° Inciso |, Alinea g, do Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais.

Talvez fosse possivel dizer que o Estado ndo responde civilmente pela edi¢do de
atos legislativos, pois possui um Poder Legislativo soberano composto por parlamentares
eleitos pelo povo, o qual pode alterar, criar ou extinguir normas. Esses atos sao voltados para
toda a coletividade. Ademais, as leis tém carater geral e abstrato. Impéem 6nus iguais a todos
na mesma situacao.

Hely Lopes Meirelles vé, com extrema reserva, a responsabilidade estatal por
emissao de leis. Diz que, quanto aos atos legislativos, o Estado apenas responde por meio da
comprovacao de culpa manifesta na sua expedicdo, de maneira ilegitima e lesiva, o que reputa
quase impossivel. Fala que a lei dificilmente pode causar prejuizo indenizavel ao particular;
gue a norma abstrata e geral atua sobre toda a coletividade, em nome da soberania estatal; que
se revela no dominio eminente sobre todas as pessoas e bens existentes no territério nacional,
que a reparacao civil estatal visa restabelecer o equilibrio rompido com o dano causado
individualmente a um ou alguns membros da comunidade; que apenas excepcionalmente pode
uma lei atingir o particular, causando-lhe um dano injusto e reparavel; que, se tal acontecer,
necessario se torna a demonstracdo da culpa do Estado, por meio da atuacao de seus agentes
politicos; que isto se afigura indemonstravel no regime democratico em que o préprio povo
escolhe os seus representantes para o legislativo; que é a propria coletividade que investe 0s
parlamentares na funcéo legislativa; que nenhuma acéo disciplinar tém os demais Poderes sobre
agentes politicos; e que ndo encontra, assim, fundamento juridico para a responsabilizacao civil
do Estado, por danos eventualmente causados por lei, mesmo que declarada inconstitucional %

Na doutrina lusitana, voz similar é de Maria Lucia Amaral, para quem a

responsabilidade civil por atos legislativos ndo apresentaria previsdo constitucional. Defende

8 MEIRELES, Hely Lopes — Direito Administrativo Brasileiro. 14.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 556-
557.
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gue uma norma inconstitucional ndo é um ato ilicito, mas, sim, antijuridico, o que afastaria o
direito a referida indenizacdo. Em contrapartida, apesar de exercer parcela da soberania estatal,
o0 Poder Legislativo a exerce na medida estabelecida pela Constitui¢do. Portanto, o Estado pode
sim responder pela edi¢do de leis inconstitucionais. Além disso, mesmo que constitucional, uma
lei poderé afetar um determinado grupo de pessoas, causando-lhe sacrificios desproporcionais.
E mais: os mandatos concedidos aos parlamentares ndo sao um cheque em branco, pois séo
eleitos para preservar a ordem constitucional. Devem, portanto, editar normas condizentes com
a Carta Maior, as quais imponham assim um sacrificio proporcionalmente uniforme a
sociedade.®®

Com relacdo as leis inconstitucionais, a tese da responsabilidade do Estado é aceita,
entre outros, por Amaro Cavalcanti,®” Guimardes Menegale,® Cretella Jinior,®® Diogenes
Gasparini® e Juary C. Silva.®! Este Gltimo autor destaca o tema da responsabilidade do Estado
de forma unitaria, que abrange atos dos trés Poderes. O fundamento que ele aponta, nos trés
casos, é o principio do Estado de Direito. Vale dizer: o principio da plena submissdo de toda a
atividade estatal ao Direito.

Rememore-se que, quanto as leis de efeitos concretos, que afetam determinados
individuos, incide a responsabilidade do Estado, pois, como fogem as caracteristicas da
abstracdo e generalidade atinentes aos atos normativos, terminam por acarretar dnus suportados
pelos demais membros da coletividade. A lei de efeito concreto, apesar de promulgada pelo
legislativo, com observancia do processo legislativo, constitui, quanto ao contetdo, verdadeiro
ato administrativo. Gera, portanto, 0s mesmos efeitos deste, se causar prejuizo ao administrado,
independentemente  de  consideragbes acerca da sua constitucionalidade ou
inconstitucionalidade.

Ha autores que aceitam a responsabilidade do Estado, mesmo que, em se tratando

de leis constitucionais com o propdsito de editar normas gerais e abstratas, acabem por atingir

8  AMARAL, Maria Llcia — Responsabilidade do Estado-legislador: Reflexdes em torno de uma reforma.
THEMIS - Revista da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa. Ano 2, n. 4, (jul. 2001), p.
5-21, p. 9-11.

87 CAVALCANTI, Amaro. Responsabilidade civil do Estado. Vol. 2. Rio de Janeiro: Borsoi, 1957, p. 311.

8 CHIOVENDA, Giuseppe — Instituices de Direito Processual Civil. Vol. 2. Trad. J. Guimardes Menegale.
3.2ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1969, p. 87.

8 CRETELLA JUNIOR, José — O Estado e a Obrigacéo de Indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 10.

% GASPARINI, Didgenes — Direito Administrativo. 10.2 ed., rev. e atual. de acordo com a Lei das Parcerias
Puablico-Privadas Lei n. 11.079/2004. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 76.

%1 SILVA, Juary C — A responsabilidade do Estado por atos judiciarios e legislativos: teoria da
responsabilidade unitaria do poder publico. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 5.
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diretamente um grupo delimitado de pessoas. E a opinido de Cretella Janior,% para quem o
Estado responde civilmente pelos danos que qualquer ato legislativo cause a um ou a um
namero restritissimo de administrados. Lembra ele que, as vezes, o proprio legislador insere na
norma um dispositivo atenuante, prevendo uma indenizagdo pelo dano.

Yussef Said Chali menciona o caso em que o particular desfruta de certas vantagens
econbmicas asseguradas por um ato legislativo e, sendo este modificado ou revogado, resulta
para ele a supressdo ou diminui¢do daquelas vantagens. Também cita a hipétese em que o
Estado estabelece a seu beneficio um monopélio industrial ou comercial de certa atividade, em
detrimento daqueles particulares que a exerciam. Transcreve acorddo do Tribunal de Alcada
Civil de S&o Paulo, no qual foi acolhida a tese de responsabilidade do Estado por lei estadual
que criou a reserva florestal do Vale da Paraiba, afetando totalmente o direito de propriedade
do autor da ac&o0.%

Desde logo, ressalte-se que o sistema juridico portugués explicitou ser o Estado
responsavel pela edicdo de danosas normas inconstitucionais ou mesmo em desconformidade
com a hierarquia normativa ou com o Direito internacional/comunitario. Previu também a
responsabilidade por omissdes legislativas que gerem danos anormais aos direitos ou interesses
legitimos dos cidaddos, o que depende da verificagdo prévia da inconstitucionalidade por
omiss&o pelo Tribunal Constitucional (Artigo 15° da Lei n. 67/2007).%

92 CRETELLA JUNIOR, José — O Estado e a Obrigagéo de Indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 261.

9 CAHALLI, Yussef Said — Responsabilidade civil do Estado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 99.

9% «CAPITULO IV. Responsabilidade civil por danos decorrentes do exercicio da fungio politico-legislativa:
Artigo 15° Responsabilidade no exercicio da funcdo politico-legislativa 1- O Estado e as regides autdnomas
sdo civilmente responsaveis pelos danos anormais causados aos direitos ou interesses legalmente protegidos
dos cidadéos por actos que, no exercicio da funcéo politico -legislativa, pratiquem, em desconformidade com
a Constituicéo, o Direito internacional, o Direito comunitario ou acto legislativo de valor refor¢ado. 2 — A
decisdo do tribunal que se pronuncie sobre a inconstitucionalidade ou ilegalidade de norma juridica ou sobre
a sua desconformidade com convencdo internacional, para efeitos do nimero anterior, equivale, para 0s
devidos efeitos legais, a decisdo de recusa de aplicagdo ou a decisdo de aplicacdo de norma cuja
inconstitucionalidade, ilegalidade ou desconformidade com convencéo internacional haja sido suscitada
durante o processo, consoante o caso. 3 - O Estado e as regides autbnomas sdo também civilmente
responsaveis pelos danos anormais que, para os direitos ou interesses legalmente protegidos dos cidad&os,
resultem da omissdo de providéncias legislativas necessarias para tornar exequiveis normas constitucionais.
4-A existéncia e a extensdo da responsabilidade prevista nos nimeros anteriores sdo determinadas atendendo
as circunstancias concretas de cada caso e, designadamente, ao grau de clareza e precisdo da norma violada,
ao tipo de inconstitucionalidade e ao fato de terem sido adoptadas ou omitidas diligéncias susceptiveis de
evitar a situacdo de ilicitude. 5- A constituicdo em responsabilidade fundada na omisséo de providéncias
legislativas necessarias para tornar exequiveis normas constitucionais depende da prévia verificagdo de
inconstitucionalidade por omissdo pelo Tribunal Constitucional. 6 - Quando os lesados forem em tal nimero
que, por razbes de interesse publico de excepcional relevo, se justifique a limitacdo do &mbito da obrigacdo
de indemnizar, esta pode ser fixada equitativamente em montante inferior ao que corresponderia a reparacéo
integral dos danos causados.”
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A Lei n. 67/2007, de 31 de dezembro, foi a que aprovou 0 Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas — RRCEEP.
Com essa lei, houve a culmindncia de um processo aberto com a aprovacgéo da Constituicao de
1976, que exp0ds a inadequacdo do diploma entdo vigente em matéria de responsabilidade civil
extracontratual do Estado: o Decreto-Lei n. 48051/1967. O principio constitucional da
responsabilidade civil do Estado e demais entidades publicas contido no Artigo 22° da
Constituicdo da Republica Portuguesa ndo se ajustava a legislacdo infraconstitucional anterior,
até entdo vigente. Era necesséria a aprovacao de uma nova lei em matéria de responsabilidade
civil extracontratual estatal que consolidasse esse principio fundamental e, em consequéncia, o
Estado de Direito democrético.

De qualquer maneira, a Lei n. 67/2007 foi editada com defeitos. Por exemplo, se a
edicdo de norma constitucional afetar uma pessoa especifica ou uma pequena parcela da
populacéo, de forma desproporcional, serd gerada a responsabilidade estatal, isto €, a obrigacdo
de o Estado reparar o dano. No caso, tal hipotese ndo se encontra explicitada no Art. 15° da Lei
n. 67/2007, entretanto decorre da aplicacdo direta do Art. 22° da Constituicdo da Republica
Portuguesa (matriz do regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais
entidades publicas), que conceitua como um direito fundamental a reparagdo dos danos
causados pelo Estado no exercicio do seu poder de império.

Nesta linha, Cretella Junior defende que o Estado responde civilmente pelos danos
que o ato legislativo cause a um ou a um nimero muito restrito de pessoas, 0 que se aplica
também as normas emanadas do Poder Executivo.®® E o caso de uma norma que cria uma
reserva florestal ou desapropria/nacionaliza um bem particular.

Ja decidiu o STJ portugués que o reconhecimento do direito a reparacdo dos danos
causados por atos legislativos abrange tanto o licito, quanto o ilicito legislativo.®

O Artigo 22° da CRP ndo deixa de abranger as hipdteses de responsabilidade do
Estado por atos legislativos licitos, podendo apenas a lei exigir certos requisitos quanto ao
prejuizo ressarcivel (ex: exigéncia de um dano especial e grave). Caso contrario, ficaria lesado

o principio geral da reparagdo dos danos causados a outrem.®’

% CRETELLA JUNIOR, José — Responsabilidade do Estado por ato legislativo. Revista de Direito Publico.
Ano 1, n. 71 (jul./set. 1984), p. 60-75, p. 87.

% STJ. Supremo Tribunal de Justica — Revista n. 540/99. 1.2 Secgdo. Relator: Lopes Pinto; Ribeiro Coelho e
Garcia Marques. Lisboa: STJ, 23 set. 1999.

% lbid. — Revista n. 324/99. 7.2 Secgdo. Relator: Herculano Namora; Sousa Dinis e Miranda Gusmao. Lishoa:
23 set. 1999.
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Destarte, se uma norma constitucional e legal emanada do Estado causar prejuizo
desproporcional ao administrado (leia-se: sacrificio particular), ha responsabilidade estatal,
como inclusive defende Almiro Couto e Silva, o qual, tendo em vista a anormalidade e a
especialidade do dano, evoca a igualdade perante os encargos publicos para exclamar a
existéncia de responsabilidade.®® Sobre a tematica, ensina Celso Antdnio Bandeira de Mello
que ha, outrossim, responsabilidade do Estado por atos legitimos, se romperem a igualdade
perante os encargos publicos, a produzir danos anormais e especiais; que referidos danos devem
incidir apenas sobre um ou uns poucos; que sdo particularmente onerados pela medida tomada
no interesse geral; que o dirigismo econémico pode ser fonte de danos; que ordens e
contraordens estatais, suscitadas pela conjuntura econémica, como alteracfes de mercado e
outros fatores do género, podem causar a alguns industriais um gravame especifico; e que in
casu a responsabilizagio estatal tem cabimento com base no principio da igualdade.*®

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal — STF adota esse entendimento, ao decidir
que a elaboracéo tedrica em torno da responsabilidade civil estatal por atos inconstitucionais
tem reconhecido o direito de o individuo prejudicado pela acdo normativa danosa da Fazenda
Publica pleitear, em processo proprio, a devida indenizacdo patrimonial. O STF prestigia tal
orientacéo ao deixar claro que o Estado responde civilmente pelos danos causados em virtude
de ato praticado com fundamento em lei declarada inconstitucional (RDA 20/42, Min. Castro
Nunes). Diz que, se praticado pelo Poder Publico um ato prejudicial com base em lei que néo é
lei, deve responder pelas consequéncias (RTJ 2/121, Rel. Candido Mota Filho).%

Destaque-se o julgamento do STF que se defrontou com o tema, oportunidade em
que se apurou o dever da Unido (leia-se: Brasil) de indenizar empresa alcooleira pela fixagao
de precos dos seus produtos em valores inferiores aos custos de producdo, por meio de lei. O
Supremo, entéo, decidiu que os danos patrimoniais gerados pela intervencao estatal, no setor,
ensejariam a indenizacédo. O julgado assevera que a intervencdo estatal na economia, mediante
regulamentacdo e regulacdo, faz-se com respeito aos principios e fundamentos da ordem
econbmica; que a livre iniciativa € fundamento da Republica; que a fixacdo de precos em

valores abaixo da realidade e em desconformidade com o setor constitui um empecilho ao livre

% SILVA, Almiro Couto — A responsabilidade extracontratual do Estado no direito brasileiro. Revista de
Direito Administrativo. n. 202 (out./dez 1995), p. 19-41.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de — Responsabilidade do Estado por Intervengéo na Esfera Econdmica.
Revista de Direito Publico. Ano 15, n. 64 (out./dez. 1982), p. 75-83.

100 STF, Pleno, 26 ago. 1992, JSTF 189/21 apud CAHALLI, Yussef Said — Responsabilidade civil do Estado.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 529-530.
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exercicio da atividade econémica, bem assim um desrespeito ao principio da livre iniciativa; e
que tal conduta gera danos patrimoniais ao agente econdmico, o que redunda em obrigacao
estatal de indenizar os prejuizos.'%

Outro precedente relevante do STF é o que cuida da responsabilidade civil da Unido
por edicdo normativa de plano econdmico gque causa prejuizos a particulares (controle de precos
na espécie), no caso uma empresa aérea que foi a bancarrota. O aresto aponta que a estabilidade
econdmica e financeira do contrato administrativo é expressdo juridica do principio da
seguranga juridica; que se busca conferir estabilidade ao ajuste inerente ao contrato de
concessdo; gque se garante a concessionaria viabilidade para a execucdo dos servicos; que a
instituicdo de nova moeda (Cruzado) e a implementacdo dos planos de combate a inflacao,
denominados Plano Funaro ou Cruzado, congelaram os precos e as tarifas aéreas nos valores
prevalecentes em 27 fev. 1986; que o0s reajustes efetivados, no periodo de controle de precos,
foram insuficientes para cobrir a variacdo dos custos suportados pela empresa; que a
indenizacdo que se imp0e, haja vista a teoria da responsabilidade objetiva do Estado com fulcro
no risco administrativo; que o dano e o nexo de causalidade estdo comprovados; que o Estado
responde juridicamente pela pratica de atos licitos, quando deles decorrerem prejuizos para 0s
particulares em condigdes de desigualdade com os demais; que ndo h4, no caso, a possibilidade
de a empresa cumprir as exigéncias pactuadas com o Estado, sem prejuizos aos seus
funcionarios, aposentados e pensionistas, cujos direitos ndo puderam ser honrados; que, muito
embora toda a sociedade tenha sido submetida aos planos econdémicos, impuseram a empresa
prejuizos singulares, pela sua condi¢do de concessionaria de servigo, sem poder evitar o colapso
econémico-financeiro; que ndo é aceitavel sujeitar os funcionarios, os aposentados, 0s
pensionistas e a propria concessionaria a condicdo especifica com 6nus insuportavel e
desequilibrado dos demais individuos, decorrente das politicas estatais impostas, sem
contrapartida indenizatéria para mitigar os danos experimentados; e que a Unido, portanto,
responde pelos prejuizos suportados pela empresa, advindos dos aludidos planos
econdmicos.%

De qualquer forma, ha de se fazer um juizo de ponderacéo entre a solidariedade que
se impde a todos que vivem em sociedade e a extensdo individualizada do dano. Caso ocorra

um sacrificio extremo de poucos por muitos, deve haver indenizacdo. Tal ponderacéo deve ser

101 STF. Supremo Tribunal Federal — Recurso Extraordinario n. 422.941/DF. Relator: Ministro Carlos
Velloso. Julgamento: 6 dez. 2005. Orgéo Julgador: Segunda Turma. Publicagdo: DJ, 24 mar. 2006.

192 1d. — Recurso Extraordinario n. 571.969/DF. Relatora: Ministra Carmen Lucia. Julgamento: 12 mar. 2014.
Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: DJe, 23 jun. 2014.

50



procedida tendo em vista a dignidade da pessoa humana, na esteira da teoria do aleméo Robert
Alexy, que garante um padrao de racionalidade e proporcionalidade para as decisdes judiciais.

Alexy, filosofo e jurista alemao, elaborou sua teoria dos direitos fundamentais com
esteio nos principios e valores que se encontram além das codificagdes. Esse jurista destaca a
importancia da diferenca entre normas do tipo regra e normas do tipo principio. Enfatiza a
importancia da racionalidade dos juizos de ponderacdo entre os principios juridicos. A
ponderacdo descrita por Alexy foi uma relevante construcdo doutrindria. A questdo dos
principios e dos valores foi essencial para a construgdo de sua teoria com espeque na colisao
normativa.

Em sua obra Teoria de los Derechos Fundamentales, Robert Alexy apresenta a Lei
de Colisao para solucionar o tensionamento entre principios. Utilizou um julgado do Tribunal
Constitucional Alemdo para ilustrar melhor sua pretensdo, que diz respeito a ndo realizacdo da
audiéncia oral, tendo em vista a satide delicada do acusado que sofria risco de infarto.*® Neste
caso, ha uma colisdo entre o principio da aplicacdo do direito penal com o principio de protecao
do direito a vida e a integridade do acusado.

Com efeito, é preciso que se proceda, pontualmente, um juizo de ponderagdo entre
a solidariedade que se impde a todos os que vivem em sociedade e a extensao individualizada
do dano, na medida em que apenas um sacrificio extremo de poucos por muitos enseja uma
indenizacéo.

Em Portugal, quando do julgamento da lide que cuida de omissdo legislativa, ao
Judiciario cabe, somente, fixar a compensacao pelos danos decorrentes da omissdo. Nao pode
haver o suprimento jurisdicional de um vacuo legislativo, sob pena de ocorrer o desequilibrio
da divisdo dos poderes estatais. O Poder Judiciario ndo pode atuar como legislador positivo,
como ja decidiu o Supremo Tribunal de Justica, sob pena de violagdo do principio da divisdo
de poderes e subversdo da relacéo de forcas entre Judiciario e Legislativo, razdo pela qual tal
pretensdo ndo pode ser procedida por meio dos tribunais.’**

Em outro giro, no Brasil, a jurisprudéncia tem avangado no sentido de possibilitar
que o Judiciario integre ou supra a omissdo legislativa no caso concreto, como se deu com a

extensdo do direito de greve dos trabalhadores comum aos funcionarios publicos, haja vista a

103 JUDICE, Ménica Pimenta — Robert Alexy e a sua teoria sobre os principios e regras. [Em linha]. Consultor
Juridico. (2 mar. 2017). [Consult. 23 jul. 2019]. Disponivel em WWW:http://www.conjur.com.br/2007-mar-
02/robert_alexy teoria_principios_regras.

104 STJ. Supremo Tribunal de Justica — Processo n. 476/96. 2.2 Sec¢do. Relator: Conselheiro Nascimento Costa.
Lisboa: STJ, 30 out. 1996.
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inexisténcia de normatizacao especifica aos servidores. Na ocasiao, o Pretorio Excelso decidiu
que a Constituicdo do Brasil reconhece expressamente o direito de greve aos servidores
publicos civis; que o preceito veiculado pelo Artigo 37, Inciso VII, da CF exige a edi¢do de ato
normativo que integre sua eficacia; que a Lei n. 7.783/89 dispde sobre o exercicio do direito de
greve dos trabalhadores em geral; que se reclama, para fins de plena incidéncia do preceito,
atuacdo legislativa que dé concrecdo ao comando positivado no texto da Constituicdo; que na
omissdo do Congresso Nacional no que respeita ao seu dever, incumbe ao Supremo Tribunal
Federal dar concrecdo ao preceito constitucional; que, diante de mora legislativa, cumpre ao
STF decidir no sentido de suprir omissdo dessa ordem; que a Corte ndo se presta a emitir
decisbes desnutridas de eficacia; que a greve, poder de fato, € aarma mais eficaz de que dispdem
os trabalhadores visando a conquista de melhores condi¢des de vida; que sua auto aplicabilidade
é inquestionavel; que se trata de direito fundamental de carater instrumental; que o argumento
de que a Corte estaria a legislar, ferindo a independéncia e harmonia entre os poderes, é
insubsistente; que o Judiciario estd vinculado pelo dever-poder de, na espécie, formular
supletivamente a norma regulamentadora de que carece o sistema juridico; e que, portanto,
remove o obstaculo decorrente da omissao legislativa e, supletivamente, torna viavel o exercicio
do direito de greve, in casu.'%®

No campo remuneratério/indenizatorio, bom exemplo € o caso de lacuna legislativa
quanto a revisdo geral e anual da remuneracdo dos servidores publicos, sempre na mesma data
e sem distingdo de indices, por meio de lei (Constituicdo Federal, Artigo 37°, Inciso X); ou no
caso em que a revisdo é concedida somente para um segmento de servidores. A revisao geral
constitui atualizacdo genérica da remuneracdo dos servidores publicos, cuja finalidade
exclusiva é compensar a perda do poder de compra decorrente da inflacéo.

Nesta linha, apresenta-se a jurisprudéncia avangada do brasileiro Tribunal de
Justica do Estado do Maranh&o. Em suma: diz que a Lei Estadual n. 8.970/09 possui natureza
de revisdo geral anual; que servidores tém direito & diferenca remuneratdria correspondente a
6,1%; que é decorrente da aplicacao de indices distintos para atualizacdo dos vencimentos dos
servidores estaduais, face a vedagdo constitucional inserta no Artigo 37°, Inciso X, da CF;0%
que, na espécie, resta inconteste a previsdo de reajustes diferenciados entre os servidores

publicos estaduais; que tal representa patente transgressao ao principio da isonomia; que, tendo

195 STF. Supremo Tribunal Federal — Mandado de Injunc&o n. 712/PA. Relator Min. Eros Grau, Tribunal
Pleno. Julgamento: 25 out. 2007. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Publicacdo: DJ, 31 out. 2008, p. 384.

108 TIMA. Tribunal de Justica do Maranhdo — Agravo Regimental nos Embargos de Declaracéo n.
3830/2014. Relator: Desembargador Kleber Costa Carvalho. Julgamento: 06 fev. 2014.
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sido estabelecido reajuste no percentual de 5,9% (cinco virgula nove por cento), e 12% (doze
por cento) para categoria distinta, esta configurada a inconstitucionalidade, razao pela qual os
funcionérios preteridos fazem jus a um reajuste de 6,1% (seis virgula um por cento); que o
Judiciério reconhece o equivoco praticado pelo Executivo na concesso de reajustes;*%” que o
facere representa patente transgressdo ao principio da isonomia, conforme o Inciso X do Artigo
37° da Constituicdo Federal; que os funcionarios fazem jus ao reajuste, ou seja, a diferenca entre
0s percentuais de reajuste recebidos, bem como ao retroativo, respeitada a prescrigdo
quinquenal;1® que o Artigo 37°, Inciso X, da Constituicdo Federal impde que a revisdo geral
dos servidores publicos se faca sem distin¢do de indices; e que se mostra ilegal a lei que confere
revisao geral anual de vencimentos a servidores publicos com indices diferenciados a outras
categorias do funcionalismo publico, portanto.'%

Ressalte-se que ndo apenas a macula a Constituicdo da Republica pode ensejar a
indenizacdo do particular por ato legislativo. O Artigo 15° da Lei n. 67/2007 afirma que ha
direito indenizatério decorrente da edicdo de lei danosa que contrarie o Direito Comunitario,
ou seja, a normatizacdo uniforme da Unido Europeia — UE, o que obriga o Poder Legislativo de
Portugal a se orientar segundo a matriz normativa da UE. Aludido comando legal (Lei n.
67/2017) decorre do fendmeno chamado de Europeizagéo do Direito,* que, por sua vez, aponta
no sentido da responsabilidade objetiva do Estado.

Destaca-se também que, em Portugal, a responsabilidade por omisséo legislativa
inconstitucional depende da prévia declaracdo do vicio pelo Tribunal Constitucional, segundo
expresso comando legal/infraconstitucional. J& no que se refere a lei promulgada, basta uma
deciséo de recusa da aplicacao, pois equivale a um julgado do tribunal que se pronuncia sobre
a sua inconstitucionalidade ou que aplique norma ja judicialmente inquinada de
inconstitucionalidade (os Artigos 15°, 2° e 3°, da Lei n. 67/2007).

107 TIMA. Tribunal de Justica do Maranhdo — Agravo Regimental n. 52.760/2013. Relatora: Desembargadora
Maria das Gragas de Castro Duarte Mendes. Julgamento: 11 nov. 2013.

108 1d. — Apelagdo Civel n. 4.229/2011. Relatora: Desembargadora Raimunda Santos Bezerra. Julgamento: 24
maio 2012.

109 1d. — Remessa Necessaria n. 20.494/2011. Relator: Desembargador Raimundo Freire Cutrim. Julgamento: 5
dez. 2011. Orgdo Julgador: Segunda Camara Civel.

110° Antes do Tratado de Lisboa (2009), que revisou o Tratado de Mastrique (1993), utilizava-se o termo
comunitariza¢do.
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De qualquer forma, é necessaria uma manifestacdo judicial, conforme orientacao
jurisdicional do STJ portugués para o qual a prévia verificacdo da violagdo constitucional é
pressuposto da acdo de indenizagéo.!!

A exigéncia de referida prévia manifestacdo da Corte Constitucional recebe criticas
da doutrina. Paulo Gilberto Cogo Leivas defende que a citada exigéncia pode inviabilizar o
reconhecimento da responsabilidade nas hipdteses de lei revogada; que ocorre perda de objeto
das acOes quando ocorre essa situacdo; que outra limitacdo é o nimero limitado de autoridades
e 6rgdos com legitimidade ativa para essas agdes; e que, assim, tal pré-requisito traz dificuldade
para o reconhecimento da responsabilidade, na espécie.!*?

Concordamos com Leivas, especialmente no que tange a Portugal. Referida
exigéncia limita, em um ambito infraconstitucional, a abrangéncia do Artigo 22° da Carta da
Republica Portuguesa, o qual ndo tem aplicabilidade diferida a edicdo de qualquer diploma
legal. Possui eficacia imediata e ampla. Portanto, ndo pode ser mitigado por formalismos
infraconstitucionais.

Quanto a responsabilidade estatal de que se cuida, ndo se pode olvidar que a Lei n.
67/2007 admite o direito de regresso contra o agente publico que age com dolo ou culpa grave.
Logo, questiona-se se seria possivel acdo de regresso do Estado contra o parlamentar que tenha
editado uma norma inconstitucional. Cré-se que sim, pois a imunidade parlamentar ndo € razdo
de irresponsabilidade, nem pode ser reputado como um cheque em branco, como se vera
adiante, em capitulo especifico.

O importante agora € fixar que, nos julgamentos judiciais acerca de
responsabilidade civil por omissdo legislativa, é necessario o exercicio do juizo de ponderagéo
entre sacrificio individual e interesse publico, conforme modelo alexyano adotado pelo
Supremo Tribunal Federal (Brasil) e pelo Tribunal Constitucional Federal (Alemanha).

Walber Araljo Carneiro preleciona que o referido modelo alexyano é adotado na
pratica do Tribunal Constitucional Federal Alemado quanto aos direitos fundamentais. Nesse
modelo, as regras sao normas que podem ser satisfeitas ou ndo. Ou seja, devem ser atendidas
no ambito do que € fatico e juridicamente possivel. Presentes tais condi¢des, exigem que sejam

categoricamente respeitadas. Ja os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado

11 STJ. Supremo Tribunal de Justica — Sumarios de Acérddos 2000. Secgdes Civeis. Revista n. 1739/00.
Relatores: Lopes Pinto, Ribeiro Coelho, Garcia Marques, Aragdo Seia, vencido e Ferreira Ramos, vencido. 12
Secgdo. Lisboa: STJ, 2000, p. 309.

112 | EIVAS, Paulo Gilberto Cogo — Responsabilidade Civil do Estado por Atos Legislativos. Boletim
Cientifico ESMPU. Ano 1, n. 1 (out./dez. 2001), p. 112-119.
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na maior medida possivel, 0 que 0s tornam mandamentos de otimizacgdo. Assim, ha entre regras
e principios uma distingdo qualitativa, a qual leva em consideracdo o distinto propoésito de
ambos.

Ainda segundo o referido autor, Alexy ndo assume o padréo all or nothing, pois as
regras constituem razdes definitivas desde que presentes as condi¢des faticas e juridicas para a
sua aplicacdo. Ao contrario, Alexy admite a introducdo da clausula de excecdo que se sustenta
em principios, suspendendo algumas determinagdes contidas na regra.'*®

Nesse cotejo entre normas, sdo trés os elementos da estrutura analitica da
ponderacdo: a proporcionalidade, a razoabilidade e a adequacéo.

Nas licdes de Daniel Sarmento, o equacionamento das tensdes entre normas
principioldgicas apenas pode ser empreendido & luz das variaveis féaticas de cada caso. Elas
indicardo ao intérprete o peso especifico que deve ser atribuido a cada principio constitucional
em confronto na espécie. Ou seja: é a técnica de decisdo que atribui mais relevancia a
determinado canone, mitigando outro — o que Sarmento denomina de método de ponderacéo de
bens.!* Torna-se importante considerar a aplicacdo da referida ponderagdo, no emblematico
julgado da ADI 3.510 (STF, Brasil), que cuida da constitucionalidade de pesquisa cientifica
com células-tronco embrionérias.'*®

Verifica-se que, na espécie, ao ponderar a liberdade de expressédo cientifica com os
deveres estatais de propulsdo das ciéncias que sirvam a melhoria das condic¢des de vida para
todos os individuos, tendo em vista a dignidade da pessoa humana, o STF julgou ser
constitucional a pesquisa com células-tronco embrionarias prevista na Lei 11.105/2005.

O acoérdao da lavra do ministro Ayres Britto diz que o termo ciéncia integra o
catalogo dos direitos fundamentais da pessoa humana (Inciso IX do Artigo 5° da CF) e que a
liberdade de expressdo se afigura como um genuino direito a personalidade. Diz ainda que 0
Estado incentivara o desenvolvimento cientifico, pelo qual a pesquisa e a capacitagdo
tecnoldgicas sdo logo complementadas com o preceito autorizador da edigdo de regras como a
Lei de Biosseguranca, que garante a compatibilizacao da liberdade de expressao cientifica com

0s deveres estatais de propulsdo da ciéncia, servindo a melhoria das condi¢bes de vida dos

113 CARNEIRO, Walber Araujo — Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialogica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 163.

114 SARMENTO, Daniel — Os Principios Constitucionais e a Ponderacdo de Bens. In TORRES, Ricardo Lobo
(Org.) — Teoria dos direitos fundamentais. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 35-93.

115 STF. Supremo Tribunal Federal — Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n. 3510/DF. Relator: Ministro
Ayres Britto. Julgamento: 29 maio. 2008. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: DJe, 96, 28 maio
2010.
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individuos, e a dignidade da pessoa humana, ndo comprometida pelo bloco normativo
inquinado de inconstitucionalidade. Portanto, a colisdo entre principios é equacionada ndo em
juizo de exclusdo, mas de ponderac&o.

O ponto fulcral na diferenciacdo entre regras e principios é que estes sdo normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes.!®

Em suma, entendemos que o Estado responde pelos danos causados a terceiros,
decorrentes de normas invalidas ou validas que imponham sacrificio desproporcional a certo
seguimento social em prol do interesse publico, tendo em vista a dignidade da pessoa humana,
na linha da teoria de Robert Alexy, que garante um padrdo de racionalidade e proporcionalidade

para as decisdes judiciais.

2.1 Pressupostos da Responsabilidade Civil por Omissdo Legislativa, na axiologia do
Século XXI

Ja se demonstrou nitido o entendimento de que o Estado pode responder pelos danos
causados a terceiros. E a responsabilidade civil do Estado, pela necessidade de proteger o
cidaddo. Esta se materializa pelo dever de indenizar. O Estado pode responder por danos
causados pelo exercicio de qualquer um de seus poderes, por atos ilicitos, ou mesmo licitos,
desde que seja praticado impondo a uma pequena parcela de pessoas um grande sacrificio em
prol do interesse publico. Nestes termos, o Estado pode, também, ser responsabilizado pelos
danos advindos de suas atividades como legislador.

Para tratar melhor a omisséo de forma a justificar a ndo-acdo em sua positividade,
ou seja, o ndo-fazer produtivo, selecionamos a dire¢cdo metodoldgica de anélise, tratando o ato
omissivo como pressuposto da responsabilidade, qualquer que seja ela, e considerando a
pressuposicao pelo viés da Linguistica Cognitiva, principalmente porque é a perspectiva mais
abrangente para comportar 0 movimento entre dominios cognitivos.

Para se dissecar os pressupostos da atual responsabilidade civil por omisséo,
nomeadamente, a legislativa, devemos enfrentar ndo apenas os seus aspetos cognitivos, mas

também os normativos e os axiologicos.

118 ALEXY, Robert — Teoria dos Direitos fundamentais. Trad. Vergilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 90.
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2.1.1 Aspectos Cognitivos dos Pressupostos

Com base na discussdo produzida por Feriguetti,'t’

0 estudo sobre pressuposicdo
tem inicio na Ldgica, por meio de Frege,!'® de onde vém as associacées do tema, tanto com
outras correntes filosoficas, quanto com correntes linguisticas, produzindo avancos em &reas
como a Semantica e a Pragmatica. SO que este conceito vinha sendo tratado, com alguma

ressalva,®

sob a perspectiva da imanéncia. Ou seja, 0 pressuposto seria inerente a um evento,
ou proprio de sua natureza, de sua consisténcia.

A dimenséo cognitiva admite que a linguagem e a cognigédo se constituem entre si.
As palavras ndo dao conta plenamente do sentido. Elas podem constituir gatilhos para que
construtos sejam produzidos. Por exemplo, o termo responsabilidade dispara o gatilho da
omissao por uma acdo negativa de alguém que necessariamente deveria ter agido. O verbo dever
é usado porque o gatilho do nome responsabilidade foi disparado. E diferente dizer deveria ter
agido e ndo agiu. Agir e dever agir estabelecem dominios cognitivos diversos que, por sua vez,
orientam a sustentacdo de um sentido. Agir e dever agir sdo processos diferentes de cognicédo
que disparam o gatilho da pressuposicdo, este que, por sua vez, desencadeia uma rede tdo
refinada de relagcbes mentais, quanto a categorizacao, as relagdes metaféricas e metonimicas,
as inferéncias, a distin¢do dado-novo, entre outros. Em sintese, as palavras em si ndo dao conta
do sentido, porque disparam, simultaneamente, processos mentais na relacdo
cognicao/linguagem; linguagem/cognicdo, em fusdo reciproca. E nessa complementariedade
que a pressuposicao tem origem e origina o sentido.

Com a Linguistica Cognitiva,'® a pressuposicdo passa a fazer parte do
processamento cognitivo da producdo de sentido, compreendida a partir de gatilhos, ou seja,
ativadores de Modelos Cognitivos Idealizados e introdutores de Espacos Mentais. Ao fazer
referéncia a funcionalismo,!?! passa-se a considerar o processamento de operagdes cognitivas

a partir do uso e ndo da forma, sem descartar que a pressuposi¢cdo, como um fenémeno de

17 FERIGUETTI, Karen Muniz — Légica, Enunciagio e Cognigdo: Trés Momentos no Estudo da Pressuposico.
[Em linha]. Revista (Con)Textos Linguisticos (Edicdo Especial). Vol. 3, n. 3.1 (2009), p. 197-216.
[Consult. 23 jul. 2019]. Disponivel em
WWW:http://periodicos.ufes.br/contextoslinguisticos/article/view/5273.

118 FREGE, Gottlob — Légica e Filosofia da Linguagem. Trad. Paulo Alcoforado. Sao Paulo: Cultrix, 1978, p.
42.

119 DUCROT, Oswald — Dizer e ndo dizer: Principios de semantica linguistica. Sao Paulo: Cultrix, 1977, p.
57.

120 EAUCONNIER, Gilles — Mental Spaces. Cambridge: Cambridge University Press, 1994, p. 55.

121 CUNHA, Maria Angélica Furtado da; OLIVEIRA, Mariangela Rios de; MARTELLOTA, Mario Eduardo —
Linguistica Funcional: teoria e pratica. Sdo Paulo: Parabola, 2015, p. 14.
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sentido engendrado pela lingua, foi estudada de forma dominante sob a perspectiva filosofica
formalista. Esta pesquisa, por precisar discutir o sentido de omissdo ndo como estudo
linguistico, mas social/juridico, precisa adotar o critério funcionalista, porque, no movimento
do ambito cognitivista, a omissdo é um pressuposto da responsabilidade.

Para se chegar, em determinados casos, em uma responsabilidade, a implicacdo de
uma acdo negativa € acionada como ato omissivo pressuposto. Ou seja, para dar concretude a
responsabilidade, precisa-se entrar no estudo dos sentidos, sem limita-los ao formalismo
linguistico, e atravessar o conceito de omissdo pelo incumprimento de uma fungdo.'??Por meio
da cognicdo, pensou-se ser possivel preencher o vazio omissivo que se torna positivo no
processamento cognitivista do sentido de responsabilidade, a partir da materialidade do dano.
Pela pressuposicdo, é possivel abstrair a partir da concretude do dano e, no movimento
cognitivo, chegar a responsabilidade, atravessando o vazio da omiss&o.

Né&o se pretende esgotar um percurso historico sobre o estudo do sentido, mas citar
as contribuicdes de Frege'?®e Russel,*** na Filosofia Logica; Strawson'®e Austin,*?® da Escola
de Oxford. Neles, a pressuposi¢do, nos limites da Linguistica, est, invariavelmente,
relacionada tanto a Semantica quanto a Pragmatica, disciplinas opositivas entre si. 1sso porque
a primeira est restrita aos limites da lingua como espaco suficiente para a construgdo de sentido
e a segunda engloba 0s usos, 0s contextos, em cuja ancoragem o sentido é processado.
Ducrot,'?” na Semantica Argumentativa, faz o elo entre ambas, mas somente nos estudos de
base cognitivista que a pressuposicao passa a ser vista como manifestacao de processos mentais
mais amplos, extrapolando a Filosofia e a Linguistica Formal.

A Linguistica Cognitiva ndo dissocia linguagem e cognicdo. Considera que ambas
fazem parte do mesmo processo de construgdo de sentido. A gramatica em si ndo é suficiente

para a producdo de sentido, mas é um dos componentes dessa articulacdo, dessa construcéo.

122. CUNHA, Maria Angélica Furtado da; OLIVEIRA, Mariangela Rios de; MARTELLOTA, Mario Eduardo —
Linguistica Funcional: teoria e préatica. Sdo Paulo: Pardbola, 2015, p. 15.

123 1hid., p. 74.

124 RUSSELL — Da denotagfo. In RUSSELL, Bertrand — Ensaios escolhidos. Selecdo de textos de Hugh
Matthew Lacey. Trad. Pablo Rubén Mariconda. 3.2 ed. S&o Paulo: Nova Cultural, 1989. p. 3-14. (Os
Pensadores).

125 STRAWSON, Peter Frederick — Sobre referir. In STRAWSON, Peter Frederick — Escritos Logico-
Linguisticos. Organizado por Osvaldo Porchat de Assis Pereira da Silva. Trad. Balthazar Barbosa Filho. Séo
Paulo: Abril, 1975 (Os Pensadores), p. 265-351.

126 AUSTIN, John Langshaw — Quando dizer é fazer: palavras e acdo. Trad. Danilo Marcondes de Souza
Filho. Porto Alegre: Artes Médicas, 1990, p. 96.

127 1bid., p. 20.
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Para Feriguetti,'?8

uma observacdo importante é que o sentido literal ndo existe por si, mas se
constitui como base conceitual, a partir da qual se opera o processo cognitivo.

Para cada construto, um sentido diferente, mesmo que essa base conceitual possa
ser a mesma. Dependendo do construto, ou seja, dos elementos arrolados na producéo de
sentido, este toma diferentes feicbes. E 0 que determina o construto é o dominio cognitivo.

Sd0 os seguintes os elementos de diversos processos que levam a diferentes
sentidos: categorizacao, relagdes metaféricas e metonimicas, inferéncias, distin¢cdo dado-novo,
pressuposicdo, dentre outros.!?® Torna-se importante ressaltar que a pressuposicido é
constitutiva da linguagem/cognicdo e que os significados se constroem a partir de uma
complexa rede de processos mentais que sdo simultaneos a materialidade gramatical.

Diante disso, é consenso na Linguistica Cognitiva que o significado ndo esta na
condicdo de verdade, como defendeu Frege,™*° nem se reduz ao fazer com a linguagem, como
defendeu Austin,'3! nem se restringe ao jogo da linguagem, contextualmente, como postulou
Ducrot;**?mas esta no produto do préprio funcionamento da mente/linguagem, segundo Lakoff,
Jhonson®*® e Fauconnier.®** A manifestacdo do sentido para a Linguistica Cognitiva se
estabelece por mapeamentos de dominios, dominios cognitivos. E nesse mapeamento que se
processa a pressuposicéo.

Para a Linguistica Cognitiva, ndo pode haver a separacdo entre a Semantica e a
Pragmatica, a base linguistica e a contextual, porque entende que nédo € possivel separar o que
é constitutivo. Por exemplo, os fios, matéria prima de um tecido depois de pronto, s6 pode ser
separado por abstracdo. Mesmo que o bicho de seda esteja ignorado, esquecido ou desconhecido
no tecido, pela cognicdo ele serd localizado, como pode ser localizada uma omissdo nas relacées
engendradas de um evento.

Para pensar 0 processo cognitivo, existem os dominios estaveis e os dominios locais
de conhecimento. Os dominios cognitivos estaveis estruturam-se na experiéncia e se reportam

a memoria social ou pessoal. Dentro desse dominio estdo os Modelos Cognitivos Idealizados

128 AUSTIN, John Langshaw — Quando dizer ¢ fazer: palavras e agdo. Trad. Danilo Marcondes de Souza
Filho. Porto Alegre: Artes Médicas, 1990, p. 12.
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compartilhados pela cultura. Além disso, existem o0s esquemas genéricos, as no¢oes abstratas,
modos de interpretar que também se fundam culturalmente e as molduras comunicativas que
constituem a parte ritualistica dos eventos. Existem os dominios locais, que sdo efémeros e
eventuais e se operam no processo de construcéo do sentido, conforme Fauconnier.** O que se
processa no desenvolver do discurso € uma série de operacdes que possibilitam relacionar a
assertiva ao contexto e intertexto, num processo de referenciacao, a partir dos gatilhos, que
introduzem os espacos mentais.

E a Teoria dos espacos mentais, desenvolvida por Fauconnier,*® pelo critério da
transversalidade, que possibilita, por meio do processo cognitivo, elaborar o esquema que
estabelece o caminho pressuposicional entre responsabilidade e omissdo, atribuindo valor
positivo a negatividade do ato omissivo.

Sobre iss0,3" o conceito de espagos mentais ¢ do &mbito da concepgdo cognitiva
de linguagem e ndo exclui as dimensdes interacionais, sociais e culturais. E o que esta por detras
das cenas quando falamos ou pensamos; sdo constru¢des mentais muito complexas até para as
assertivas mais simples que possam, a primeira vista, parecer. Tipo de descricdo de alto nivel,
baseada em generalizacbes. Uma operacdo cognitiva fundamental para os seres humanos, por
meio da qual é possivel agrupar diversos espagcos mentais e criar novos. Muitos construtos sdo
possiveis a partir de uma assertiva, para se pressupor que alguém é responsavel pelo que ndo
fez. Isso é possivel no &mbito da omisséo pela intrinseca relagdo que ha entre pensamento e
linguagem, que pode ser aprofundada a processamentos de noc¢des cognitivas de niveis
superiores.

Fauconnier trata dos 3 Is da mente: Identificacdo, Imaginagédo e Integragdo. A
identificacdo capacita a conexao entre 0s espacos mentais, ainda que completamente diferentes
em termos de suas propriedades; esse conectar de espacgos é produto da imaginacgdo e esta na
raiz da maior parte das coisas que fazemos, inclusive na capacidade de integragéo conceitual
avancada. A integracdo entre dominios é uma categoria base da analise desta pesquisa, mas, no
processo, também sera necessario lancar mao da projecdo, porque tém um papel fundamental

na cogni¢do humana.!®
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Para a procura da positividade de um nédo-fazer, considerando-se que pressupor a
omissdo como causa de um dano faz parte de um refinado processo cognitivo para identificar a
responsabilidade, elegeu-se o Modelo dos Espacos Mentais, de Fauconnier, para a base
metodoldgica da analise da responsabilidade civil. Reafirma-se que a base dessa analise
precisou dialogar com a area da linguagem, por ser um instrumento cognitivo para interpretar
a realidade sociocultural. Interessa-nos, nesta investigacdo, a integracdo dos dominios e a
projecéo, para produzir o esquema cognitivo da omissao como pressuposto de responsabilidade
diante de um dano.

O Modelo dos Espa¢os Mentais proposto por Fauconnier trata dos dominios, ou
conjunto de conhecimentos estruturados de forma estavel e de forma local, os espagcos mentais.
Os dominios estaveis se movimentam dentro do conhecimento prévio. E o conhecimento
compartilhado socialmente pela cultura ou aquele que foi produzido e disponibilizado em um
determinado grupo. Esses conhecimentos estaveis possibilitam entender os fatos internamente,
produzir sentido, analisar por meio da integracdo entre dominios um evento, para chegar a um
terceiro, 0 que depende de processos superiores de cognicéo.

De acordo com Salomdo, os dominios estaveis podem ser de trés naturezas:
modelos cognitivos idealizados, os valores que se manifestam na leitura dos eventos e nas
assertivas; molduras comunicativas, a identificacdo do que é prdprio a determinado evento, e
esquemas genéricos, com base em abstracdes. Esse dominio é, principalmente, permanente e
internamente organizado pelas informag@es que o constituem. %

Os dominios locais, Espagos Mentais, sdo operadores do processamento
cognitivo.'*° Esses dominios sdo dindmicos e se manifestam em nivel gramatical e contextual.
E importante entender que essa rede cognitiva de relago articula dominio estavel com dominios
locais, ou espacos mentais, e fazem projecdes entre dominios para, ao estabelecer a articulagéo,
alcancar uma terceira dimensdo, como é o0 caso da travessia pela pressuposta omissao para
chegar a positividade da ndo-agdo omissiva e prosseguir até a responsabilidade civil, neste caso,

em particular.
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2.1.2  Aspectos Normativos dos Pressupostos

Segundo Flavio Tartuce, a conduta humana pode ser positiva ou negativa, a qual se
efetiva pela omissdo de um dever juridico de praticar um determinado ato e pela demonstracéo
de que a conduta ao ser praticada evitaria 0 dano ocorrido. E nesse sentido que a omissao torna-
se juridicamente relevante. O omitente passa a ser responsavel em reparar o dano, caso se torne
evidente que tal decorreu de vacuo legislativo.

José Afonso da Silva nos aponta que, diante da Responsabilidade Civil por omisséo,
acontece uma espécie de quebra de dever juridico. Ou melhor, para que se configure a
responsabilidade por omissdo, é necessario que exista o dever juridico de praticar determinado
ato, ou seja, de ndo se omitir. A saber, 0 que acontece no caso da omissao € a violacdo de um
dever de agir que a Constituicdo impde ao legislador, o que afeta direitos ou interesses dos
cidaddos.**?

José Joagquim Gomes Canotilho diz que, se o legislador ndo faz algo que lhe era
positivamente imposto pela Constituicdo, de forma concreta e explicita, surge a questdo da
inconstitucionalidade desta omissdo. Caso a Lei Maior imponha ao orgao legislativo o dever de
editar norma reguladora e este se abstém de fazer, surge entdo a omissao ilegitima, configurando
a inconstitucionalidade por omiss&o.'4®

O Supremo Tribunal Federal brasileiro diz que o Estado ndo dispbe de competéncia
para legislar ilimitadamente, ou seja, de forma imoderada e irresponsavel, gerando situagdes
normativas de distor¢do ou de subversdo dos fins da funcéo estatal.**

E da funcéo do legislador acompanhar e corrigir as leis vigentes e, sempre que, num
prazo razoavel, ndo incorporar, no direito ordinario, as novas exigéncias do direito superior ou
ndo compatibilizar aquele com este, incorrera em omisséo legislativa.

Ressalte-se que uma omisséo legislativa ndo se trata de uma omissao singela. Esta
ndo é vazia. Para ser considerada, deve ser constitucionalmente relevante. Nessa situacdo, a

inconstitucionalidade por omissdo s6 sera verificavel quando existir, em concreto, uma
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incumbéncia ou imposicéo especifica, claramente definida quanto ao seu sentido e alcance, sem
deixar ao legislador margem de liberdade quanto a sua prépria decisdo de intervir.

Canotilho se ocupa, ainda, em refletir sobre os danos resultantes da inércia
legislativa. Diz que, dentre as imposi¢Oes constitucionais, hd algumas dotadas de inabilidade,
razdo pela qual o legislador tem o dever constitucional de Ihes dar operatividade, constituindo
um direito operante. Diante da vinculagdo constitucional do legislador a emanacao de tais
normas, pergunta-se se € admissivel um direito subjetivo do particular lesado contra 0s 6rgaos
publicos inconstitucionalmente inertes.**

Discute também as razBes pelas quais é dificil reconhecer a responsabilidade do
Estado diante do questionamento sobre como uma Constituicdo dirigente poder-nos-ia fornecer
uma via tedrica, no sentido de uma resposta afirmativa. Para Canotilho, o controle politico sobre
as normas constitucionais possibilita ao cidaddo induzir os membros do Parlamento ou do
Governo a tomarem a iniciativa de lei, mas ndo ha qualquer direito subjetivo que permita a
obtencdo de uma reparacdo pecuniaria a titulo de compensacao pelos danos derivados de uma
omissdo legislativa inconstitucional, pois existem imunidades parlamentares sufocadoras das
garantias fundamentais. Esse fato seria uma barreira para que um direito subjetivo do cidaddo
possa se sobrepor ao siléncio do poder encarregado de legislar. 4

Nesse ponto, Jodo Caupers contradiz Canotilho, baseado em casos frequentes no
plano do Direito da Uni&o Europeia, quando ndo se da a transposic¢ao oportuna de diretivas do
Tribunal da Uni&o Europeia.**’ Tal ilicito enseja a responsabilidade do Estado claudicante. O
administrativista portugués ressalta que a responsabilidade civil do Estado pela omisséo de um
ato legislativo ndo pode ser descartada, sobretudo quando a omissao se configura ilicita. E isso
acontece quando resulta do incumprimento do dever de legislar.

No Brasil, Maria Emitia Mendes de Alcantara também admite a responsabilidade
civil do Estado em consequéncia de omisséo legislativa. Cré que as questbes levantadas por
Canotilho séo até relevantes quando ndo ha prazos determinados para o legislativo emanar as
normas complementares a Constituicdo. Porém, o legislador ndo pode furtar-se da
responsabilidade de elaborar as leis pelas quais os direitos, garantidos constitucionalmente,

tornam-se exequiveis. Um Direito constitucional, que ndo tem condicdes de ser exercido, frauda
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garantias e torna-se letra morta. E nesse sentido que a omissdo do legislador permite a acéo
indenizatdria. Fala-se do titular de um direito garantido pela Constituicdo, que nao pode ser
exercido em consequéncia de inércia legislativa. Sem prazo determinado pelo trdmite normal
de um processo para tal, seria 0 caso de ter como parametro o prazo médio em casos parecidos.
O importante é criar limites para que legisladores omissos lesem direitos, provocando danos
aos particulares, sem que lhes seja feita uma oposic&o. 4

Apesar dessa discussdo, para que o direito esteja garantido, haveria um lapso
razodvel de tempo decorrido, ou, caso o entendimento fosse outro, a realidade é que o
patriménio do administrado ja poderia ter sido seriamente comprometido, até que fosse
viabilizado o exercicio desse direito judicialmente. De um jeito ou de outro, o fato agravante
teré sido a omisséo legislativa.

Maria Helena d'Arbo Alves de Freitas admite que, desde a Constitui¢do brasileira
de 1988, foi despertado o interesse sobre a omissao legislativa que reconheceu esse teor de
inconstitucionalidade. Acredita que a inércia legislativa se configura quando o Poder
Legislativo deixa de legislar, omitindo leis necessarias para a operacionalizacao eficaz da plena
aplicagdo das disposicdes constitucionais. 14

Ha que se esclarecer que, no Brasil, a acdo de inconstitucionalidade por omisséo é
movida por questes concretas da auséncia de normas e gera a obrigacdo a pratica do ato em
trinta dias, quando o 6rgéo for administrativo. Essa eficécia é reduzida por ndo existirem meios
de obrigar o Poder Legislativo a legislar. Tal matéria relativa a inconstitucionalidade por
omissdo do Poder Legislativo possibilita ao particular atingido pela inércia legislativa postular
a favor de uma indenizacdo. O ato omissivo reconhecido como ilicito assegura a obrigacéo
estatal de responder pelos danos ocasionados por tal inércia. Nesse sentido, a responsabilidade
estatal ndo pode ser relacionada apenas a prévia decisao declaratéria de omissao. O prejudicado,
diante da inércia legislativa, deve ter reconhecido o seu direito de pleitear o ressarcimento dos
prejuizos em acgdo de responsabilidade, pelo principio da legalidade, fraudado pela ilicitude da
omissdo danosa do legislador.

A abordagem apresentada no presente trabalho trata da responsabilizacdo do Estado
por omissao legislativa, sob o olhar da doutrina e da legislagcdo portuguesa, na qual o instituto

da responsabilidade civil extracontratual do Estado esta disposto no Artigo 22° da Constituicdo
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da Republica, além de consagrado na Lei n. 67/2007, no que tange as funcdes estatais
administrativa, jurisdicional e politico-legislativa. Aqui se visa focar, conforme ja dito sobre o
objeto desta dissertacdo, na funcdo legislativa.

Segundo Ricardo Pedro, muito embora a doutrina ndo seja unanime em considerar
que o Artigo 22° inclui todas as espécies de responsabilidade civil, designadamente a
responsabilidade objetiva ou por factos licitos, a tutela reparatéria sempre devera ter lugar, haja
vista 0s preceitos previstos nos Artigos 1°, 2° e no Artigo 13° da Constituicdo da Republica. Diz
ainda ser seguro haver a consagragéo constitucional da responsabilidade civil direta do Estado
(e demais entidades publicas), ndo somente a responsabilidade dos funcionarios ou agentes,
quando as condutas lesivas resultem do exercicio de funcBes e por causa desse exercicio.
Conforme o0 mesmo autor, 0s pressupostos da responsabilidade do Estado por omisséo
legislativa sdo os classicos da responsabilidade civil por fato ilicito, com as especificidades
proprias da funcdo legislativa. Sdo eles: fato juridico, ilicitude, dano anormal e nexo de
causalidade.*®

Na linha doutrinaria de Jorge Pereira da Silva, para além da omissdo legislativa
antijuridica, leia-se fato juridico relevante e ilicito. A fim de que se configure a
responsabilizacdo estatal por inéercia legiferante, sdo necessarios alguns pressupostos, quais
sejam: culpa, dano e nexo causal.'®

Uma omisséo legislativa danosa, in casu, constitui o pressuposto do fato juridico,
tendo em vista a violagdo do dever de agir que a Constituicdo impde ao legislador, em
detrimento de bens juridicos protegidos por normas de direitos fundamentais.

Ressalta-se que ndo é qualquer fato juridico, nomeadamente, omissao que enseja
indenizac&o estatal. E preciso uma omissdo qualificada, ou seja, uma omissdo relevante, razao
pela qual o Estado ndo responde por qualquer omissdo, pois ndo é um garantidor universal.>?
Ou seja, haja vista o dever estatal de agir, quanto mais especifica (menos genérica) se apresenta
a omissdo, mais claro € o dever reparatorio.

Na espécie, a ilicitude legislativa ndo deve ser observada na simples Otica

ortodoxa: quem viola direito e causa dano a outrem pratica um ato ilicito. Ha de ser vista em
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dupla dtica. Na perspectiva objetiva, qual seja, desconformidade, por exemplo, com a
Constituicdo e com o Direito da Unido Europeia. E na perspectiva subjetiva, qual seja, violagao
de direitos e interesses individuais legalmente protegidos. Vé-se que a ilicitude da
responsabilidade por omissdo apresenta-se como uma ilicitude qualificada, que resulta de um
dever especifico de agir, em detrimento de direitos fundamentais.

O Art. 112° n. 3, da Constituicdo Portuguesa traz a figura das leis de valor
refor¢ado, que sdo pressupostos normativos necessarios de outras leis, ou que por outras devam
ser respeitadas. Com efeito, também ha responsabilidade estatal por omissdo legislativa
ilicita/ilegal decorrente do desrespeito a uma lei reforcada.

Sobre o tema, Ana Raquel Coxo enfatiza que as leis refor¢adas, muito embora
integrem a legislacdo ordinéria, dispdem de um status de superioridade; que constituem uma
fonte do dever de legislar; que tal decorre do seu processo legislativo agravado ou do atributo
de parametricidade diretiva, no que tange a outras leis ordinarias; que tém capacidade de
derrogar normas legais posteriores, se com elas sejam desconformes; que seu incumprimento
gera ndo apenas o desvalor juridico da ilicitude por omissdo; que acarreta também a
responsabilidade civil extracontratual do Estado-Legislador; e que, no caso, haja vista a
auséncia de previsdo na Lei n. 67/2007, tal responsabilidade civil deve ser acionada por meio
da invocacio direta do Art. 22° da CRP.13

Vé-se que a ilicitude ndo se afirma apenas em uma dimensdo objetiva, mas
igualmente em uma dimenséo subjetiva, pois se apresenta como um desvalor juridico, quando
afeta a esfera de interesses dos individuos. Destaca-se o carater protetor de particulares,
decorrente do direito a boa administracdo, o que se reflete na estruturacdo de acbes de
responsabilidade civil com invocacdo da sua macula. Desse modo, é consensual e incontroversa
a responsabilidade por fato ilicito, tanto por origem em acBes, como em omissdes. Sdo
elementos para constituir o Estado no dever de indenizar.*>*

Segundo Jorge Pereira da Silva, 0 que esta em causa € a violacdo de um dever de
agir que a Lei Maior impde ao legislador — ilicitude objetiva — e que se traduz na afetacdo dos
bens juridicos protegidos por normas de direitos fundamentais, em detrimento dos cidadaos —

ilicitude subjetiva. Tal dever de agir ndo tem de identificar-se, necessariamente, com o dever
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de concretizacdo de normas constitucionais ndo exequiveis por si mesmas, ainda que a
Constituicao seja rica neste tipo de normas, sobretudo no que diz respeito aos direitos sociais,
e as garantias e liberdades.*>®

Assim, para Thiago Antunes, consideram-se ilicitas as omissdes dos titulares de
orgdos, agentes e funcionarios que violem disposicdes constitucionais, legais ou
regulamentares; ou ainda infrinjam regras de ordem técnica ou deveres objetivos de cuidado,
resultando em ofensa de direitos. Outrossim, ha ilicitude quando a ofensa de tais direitos,
ocasionada pela omissdo legislativa, resulte do anormal funcionamento do servigo.*>®

Nesta toada, Ana Fernanda Neves conclui que a ilicitude, no caso da
responsabilidade administrativa pelo funcionamento anormal do servico, consubstancia-se na
ofensa de direitos ou interesses legalmente protegidos, exatamente por nao ter o servico atuado
no sentido de evitar a producgdo de danos. Esta atuacdo é censuravel se ficar aquém do que era,
razoavelmente, exigivel ou esperado, levando-se em consideracdo o parametro meédio de
desempenho que delimita a atuacéo devida.*®

Quanto a culpa, Jorge Pereira da Silva pontua haver omisséao culposa do legislador
quando este poderia (e deveria) ter aprovado leis constitucionalmente exigidas, mesmo porque
o grau de diligéncia cobrado do legislador deve ser particularmente elevado, especialmente
quando se trata de matéria relativa a direitos fundamentais. H& outrossim que se verificar a
existéncia de um evento exterior a vontade do legislador, que tenha evitado a entrada em vigor
da lei constitucionalmente exigida, como, por exemplo, um veto politico do Presidente da
Republica.t®®

Segundo 0 mesmo autor, se, depois da declaragdo de omisséo legislativa por parte
do Tribunal Constitucional (e respectiva notificacdo), o 6rgdo legislativo competente nada fizer,
entdo é claro que incorre em uma situacdo de culpa, pois ignora seu dever de legislar. A culpa
do legislador omisso, geralmente, surge na forma de negligéncia. Se permanecer deliberada e
prolongadamente inerte, o elemento animico é o dolo, o que reforca o dever estatal de indenizar.

Em relacdo aos pressupostos da responsabilidade estatal, Maria José Rangel de

Mesquita leciona que o regime da responsabilidade do Estado por a¢cdes ou omissdes assenta-
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se em uma identificacdo das situacGes de ilicitude, oportunidade em que diz ser necessario o
afastamento do conceito civilistico de culpa, como pressuposto da obrigagdo de indenizar.>®

Pode-se perguntar qual seria o papel da culpa na responsabilidade civil legislativa,
vez que referida responsabilizagdo estatal € objetiva. Nenhuma resposta € pacifica em
Portugal.'®® Entendemos que a culpa surge como elemento para graduar o montante
indenizatdrio, bem assim verificar a possibilidade do direito de regresso.

Ressalta-se que existem algumas situacOes que revelam, para efeitos de modulagao
indenizatdria, a extensdo da responsabilidade, por determinarem reducdo do grau de culpa do
legislador. Tais situacfes encontram-se estabelecidas nos termos da Lei n. 67/2007, Artigo 15°,
n. 4.

E pertinente observar a culpa do legislador omissivo, levando em consideragéo as
circunstancias do caso concreto, exatamente do mesmo modo que se analisa um comportamento
ativo da parte do Estado. Se se verificar que o dever de legislar decorrente da norma
constitucional ndo é suficientemente explicito, claro ou inequivoco, ou se a legislacao a aprovar
é de um grau de complexidade muito acima da média, havera lugar para a correspondente
reducdo do quantum indenizatorio.

O resultado sera idéntico se, porventura, verificar-se que a norma legal, apesar de
ainda ndo ter sido emanada pelo Estado legislador, ja esta incorporada num anteprojeto
legislativo ou numa iniciativa legislativa cujo procedimento esta em curso. Da mesma forma,
também nesta sede, poderao ser identificados comportamentos dolosos por parte do legislador.

Quando o Tribunal Constitucional verificar, com base no Artigo 283° da
Constituigdo, a existéncia de uma inconstitucionalidade por omissao, o Inciso Il do referido
artigo determina que ele dara disso conhecimento ao 6rgao legislativo competente. Repisa-se
que, se depois desta declaracdo e notificacdo por parte do Tribunal Constitucional, o érgao
legislativo competente nada fizer, entdo € evidente que 0 mesmo esta a incorrer numa situacao
de dolo.

No Brasil, o proprio Artigo 186 do Cddigo Civil, de 2002, deixa bem claro serem
0s elementos essenciais da responsabilidade civil: acdo ou omissdo, culpa ou dolo do agente,

dano experimentado pela vitima e relagdo de causalidade. Quanto a responsabilidade civil do

1% MESQUITA, Maria José Rangel de — O Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
Demais Entidades Publicas e o Direito da Unido Europeia. Coimbra: Almedina, 2009, p. 24.

160 Ha quem diga que a responsabilidade estatal por omissdo legislativa tem caréter subjetivo fundado em uma
culpa objetiva aferida em funcéo de circunstancialismos. Vide SILVA, Jorge Pereira da — Dever de legislar e
proteccdo jurisdicional contra omissdes legislativas. Lisboa: Universidade Catélica, 2003, p. 332.

68



Estado, apenas sdo 0s requisitos: acdo ou omissao, dano e nexo causal (CF, Artigo 37°, § 6° c/c
Artigo 43 do CC).1#!

O brasileiro Carlos Roberto Gongalves diz que o Artigo 186 do CC refere-se ao
dolo logo no inicio, quando trata de acdo ou omissdo voluntaria; que passa, em seguida, a
referir-se a culpa, ao falar em negligéncia ou imprudéncia; que o dolo consiste na vontade de
cometer uma violacdo de direito; que ha culpa na falta de diligéncia; que dolo, logo, é a violacao
deliberada, consciente, intencional, do dever juridico; que, muitas vezes, torna-se dificil de ser
conseguida, mas que o direito positivo admite casos de responsabilidade sem culpa, em
hipoteses especificas. E o caso da responsabilidade estatal objetiva.*6?

De volta a Portugal, o Artigo 15°, n. 1, do RRCEEP circunscreve a indenizacao aos
danos anormais, cujo conceito encontra-se no Artigo 2° da mesma lei. Assevera serem aqueles
que ultrapassam os custos préprios da vida em sociedade, motivo pelo qual merecem tutela do
direito. Sem prova do dano anormal ndo pode o Estado ser responsabilizado civilmente por
omissdo legislativa. Pode tal dano ser material ou moral, ou seja, patrimonial ou
extrapatrimonial, sem repercussdo na oOrbita financeira do ofendido. A inexisténcia de dano
anormal, em regra, obstaculiza a pretensdo de uma reparacdo. Torna-a despida de objetivo.

Quanto ao requisito dano, o n. 3 do Artigo 15° da RRCEEP, em linhas gerais a
semelhanca da responsabilidade por acdo, diz que a responsabilidade do Estado ocorre quando
se perceber a configuracdo de um dano que ultrapasse 0s custos proprios da vida social e que,
pela raz&o gravosa, mereca o ressarcimento do dano. Portanto, os danos suportados devem ser
anormais.

Com efeito, o dano deve apresentar-se desproporcional, quando cotejado com o
beneficio coletivo. Note-se que tal deve ser verificado, em cada caso concreto, com esteio no
principio da dignidade humana, através de um juizo de ponderagdo entre o dano singular e o
beneficio social.

Referida ponderacao é necessaria inclusive porque o proprio legislador pode reduzir

sensivelmente (ou eliminar) os danos resultantes de sua inércia. Basta a aprovacdo da lei

161 Neste sentido: STF. Supremo Tribunal Federal — Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com
Agravo n. 697.326/RS. Relator: Ministro Dias Toffoli. Julgamento: 5 mar. 2013. Orgao Julgador: Primeira
Turma. Publicacdo: DJ, 26 abr. 2013; e id. — Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio com Agravo
n. 677.283/PB. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Julgamento: 17 abr. 2012. Orgéo Julgador: Segunda
Turma, Publicacdo: DJ, 08 maio 2012. Em oposto: id. — Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial
n. 1.249.851/SP. Relator: Ministro Benedito Gongalves. Julgamento: 20 set. 2018. Primeira Turma.
Publicacdo: DJ, 26 set. 2018.

162 GONCALVES, Carlos Roberto — Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 19.2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2020. Vol. 4, p. 64.
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ausente, conferindo-lhe eficacia retroativa, se possivel. As circunstancias que ensejam
modulacdo da extensdo de responsabilidade, por determinarem reducdo do grau de culpa do
legislador, sdo aplicaveis nesta sede (Lei n. 67/2007, Artigo 15° n. 4).

Ja o nexo de causalidade existe quando os danos decorrem da omissdo legislativa,
ou seja, se a promulgacéo da lei ausente teria evitado o dano in casu. E o que se depreende do
Artigo 15° n. 1, da Lei n. 67/2007, que fala de danos anormais causados aos direitos ou
interesses legalmente protegidos dos cidaddos. Nada além de que uma remissao a teoria da
causalidade adequada prevista no Artigo 563° do Caodigo Civil. Destarte, é necessario que 0 ato
legislativo tenha sido conditio sine qua non do prejuizo.'

O nexo de causalidade é a relacdo de causa e efeito entre a omissao legislativa do
Estado e o dano verificado. Pressupde que haja nitida relacdo entre a omisséao legislativa e o0s
danos por esta causados. Sem ele, ndo existe a obrigacédo de indenizar.

Em suma, verifica-se que, em Portugal, os pressupostos da responsabilidade civil
por omissdo legislativa sdo: fato juridico, ilicitude, culpa, dano e nexo causal. Porém, no que
tange a responsabilidade civil do Estado legislador, é desnecessario o elemento culpa. Plus
ultra: caso o ato legislativo ndo padeca de inconstitucionalidade (ou de ilegalidade), mas cause
danos desproporcionais a uma pequena parcela de particulares, constitui-se em um ato
legislativo licito danoso, o qual, por sua vez, também enseja a responsabilizacao estatal pela
desproporc¢éo detrimentosa. Na espécie, a obrigacéo estatal de indenizar decorre simplesmente
da existéncia do ato legislativo (comissivo ou omissivo) e do dano, desde que anelados pelo
nexo causal.

Quanto a desconformidade das leis nacionais com o Direito da Unido Europeia,
consoante revela o presente trabalho, tal sorte de responsabilidade apresenta pressupostos
préprios, até porque sequer fica na dependéncia de um processo de fiscalizagdo prévia do
Tribunal Constitucional Portugués, no que tange a existéncia (ou ndo) da inconstitucionalidade
por omissdo. No caso, é necesséria a interpretacdo do disposto no Artigo 15°, em conformidade
com o Direito da Unido Europeia.

De qualquer forma, no presente Século XXI, jamais se deve interpretar uma questao
que envolva responsabilidade civil estatal (e seus respectivos pressupostos ou condigdes), a

despeito dos direitos fundamentais. Como ja demonstrado em capitulo préprio, € o que se

163 GOMES, Carla Amado; PEDRO, Ricardo; SERRAO, Tiago — O Regime de Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e demais entidades publicas: comentérios a luz da jurisprudéncia. Lisboa:
AAFDL, p. 761.
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denomina de Neoconstitucionalismo, que se aplica também na area da responsabilidade civil
do Estado por omissao legislativa (vide item n. 1.1.3).

Segundo Daniel Sarmento, hoje se sabe que os direitos fundamentais podem ser
violados por leis. Ou seja, a transgressdo aos direitos fundamentais pode originar-se de atos
legislativos.1®*

A responsabilidade extracontratual do Estado pelos danos decorridos do exercicio
da funcdo politico-legislativa esta expressamente consagrada no Artigo 15° da Lei n. 67/2007.
Os n. 3 en. 5do referido artigo tratam, especificamente, das questdes de omissdo. Cabe ao n. 4
especificar os critérios que efetivam a existéncia e a extensdo dessa responsabilidade. O n. 6
traz clausula de nao reparacdo integral dos danos pelo nimero de pessoas lesadas. Ou seja,
quando h& um grande numero de lesados, a referida lei enseja a limitacdo do valor da
indenizacdo, fixando-a equitativamente em montante inferior ao que corresponderia a reparagdo
integral dos danos causados.

Enfatize-se que o Artigo 15° n. 3, da Lei n. 67/2007 contempla a imputacdo de
danos causados por omissdes legislativas inconstitucionais. Prevé a responsabilidade do Estado
por danos anormais que resultem da omissdo de providéncias legislativas necessarias para
tornar exequiveis normas constitucionais. E isto, note-se, na linha do Artigo 22° da
Constituicdo, ja referido, cujo ambito de protecdo se estende as omissdes praticadas no
exercicio de todas as funcdes estatais.

E necessario esclarecer, no recorte do objeto desta pesquisa, que a omissao
legislativa é considerada como inclria do Estado, que precisa ser responsabilizado pelas
consequéncias de sua inércia geradora do dano a particulares. A omissao legislativa é tida por
inconstitucional pela inobservancia por parte do legislador do dever de legislar, que é
constitucionalmente instituido em normas néo exequiveis por si.

Canotilho ensina que esta omissdo legislativa fere o que ao legislador é imposto
pela constituicdo: o dever de legislar.'®® N&o se trata de um simples ndo fazer. Trata-se de no
fazer aquilo a que estava constitucional e explicitamente obrigado. N&o se trata também, apenas,

de uma auséncia de lei. A inacdo deve gerar um dano que exija reparacao.

164 SARMENTO, Daniel — A Constitucionalizacdo do Direito: fundamentos teoricos e aplicagdes
especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 123.

165 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Constituicdo Dirigente e vinculagéo do legislador: contributo
para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Reimpr., ed. limit. Coimbra: Coimbra,
2007, p. 233.
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A Constituicdo Portuguesa, em seu Artigo 283°, apresenta um processo especifico
de controle de omissdes constitucionais, que assim fiscaliza a inconstitucionalidade por
omisséo, in casu, cabendo ao Tribunal Constitucional a apreciagéo e a verificagcdo da omisséo,
bem assim das medidas legislativas necessarias para tornar exequiveis as normas
constitucionais.

Ha dois tipos de normas constitucionais: as normas preceptivas, nao exequiveis por
si mesmas, e as normas programaticas, que carecem da prolacéo de atos legislativos para serem
efetivadas. O ambito objetivo do Artigo 15° n. 3, cinge-se as normas constitucionais ndo
exequiveis por si proprias.

O fato de tanto a inconstitucionalidade por omissdo, quanto o regime legal da
responsabilidade civil por omissdo legislativa se aplicarem, exclusivamente, a este tipo de
normas deixa de fora outros casos de omissdes juridicas constitucionalmente relevantes. E o
caso, em particular, da violacao pelo legislador do dever de protecdo de direitos fundamentais.

Ainda sobre o tema, ha duas vertentes a serem observadas: a objetiva, que decorre
do ndo cumprimento de um dever de legislar quando existe uma norma constitucional ndo
exequivel; e a subjetiva, que ocorre pela violagdo de direitos ou interesses dos cidaddos que
estejam protegidos legalmente. Em se tratando do requisito da ilicitude objetiva, esta se
encontra expressa no n. 5 do Artigo 15° do diploma em exame. Acerca de tal situacdo é
pertinente destacar que a ilicitude da omissao, enquanto constatacdo do ndo cumprimento de
um dever de legislar, deriva de normas constitucionais sem poder de auto execucao.

Para que haja a configuracdo de ilicitude, faz-se essencial a prévia verificacdo da
inconstitucionalidade por omissdo por parte do Tribunal Constitucional. Ou melhor, a
declaracdo da omisséo por ilicitude ndo pode ser declarada por qualquer instancia jurisdicional
portuguesa, mas somente pelo Tribunal Constitucional.

Se no n. 1, h& responsabilidade quando se verifica uma agdo inconstitucional por
parte do Estado, no n. 3, essa mesma responsabilidade decorre da omissao de uma providéncia
legislativa. Assim, se a ilicitude objetiva do n. 1 exige uma conduta positiva do Estado, a
ilicitude objetiva do n. 3 manifesta uma omissdo do Estado destinada a dar exequibilidade a
normas constitucionais. Em termos de ilicitude subjetiva, ha uma diferenca importante: sendo
a Constituicdo o unico pardmetro relevante, so havera ilicitude, se a omissdo lesar direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos.

Tendo em vista que o objetivo geral desta pesquisa tem como l6cus Portugal, em

tempos de europeizacdo e pandemia de Covid-19, é importante notar que, enquanto a
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responsabilidade civil do Estado inclui como pardmetro, além da Constituicdo, o Direito
internacional publico da Unido Europeia e leis de valor reforcado, a responsabilidade por
omissdo legislativa faz especial referéncia ao pardmetro da Constituicdo. A questdo é de
particular relevancia no que diz respeito a ndo concretizagdo de normas de Direito da Unido
Europeia, situacao que sera oportunamente exposta em capitulo especifico.

Explicando: quando se diz que o objeto desta investigacao € a responsabilidade por
omissdo legislativa, ha a necessidade de se aprofundar em tal ilicitude, que ocorre quando do
ndo cumprimento de um dever de legislar.

Trata-se da ilicitude objetiva expressa no n. 5 do Artigo 15° do referido diploma. E
para que haja a configuracdo de ilicitude, faz-se essencial a prévia verificacdo da
inconstitucionalidade por omissdo por parte do Tribunal Constitucional. Como dito, a
declaracdo da omisséao por ilicitude ndo pode ser declarada por qualquer instancia jurisdicional
portuguesa, sendo pelo Tribunal Constitucional.

Tal introducdo normativa operada pela Lei n. 67/2007 suscita discussdo na doutrina,
dividindo opinides. Autores como Rui Medeiros!®® e Jorge Miranda!®’ levantam
questionamentos sobre a constitucionalidade desta norma, no caso de ndo haver, para os
cidaddos, legitimidade processual ativa para requerer a fiscalizagdo da inconstitucionalidade
por omissao.

Entretanto, Fidalgo de Freitas e Afonso Bras interpretam o n. 5 do Artigo 15° da
Lei n. 67/2007 como sendo constitucional. Defendem que a Constitui¢do ndo prevé um sistema
de fiscalizacdo concreta e difusa de omissdes constitucionais, cabendo somente ao Tribunal
Constitucional debrucar-se sobre as mesmas. A consideracdo de tal possibilidade redundaria
em elevados riscos de ativismo judicial, com um significativo impacto na sustentabilidade das
financas plblicas.6®

Entendemos que o Estado concede-se uma espécie de isencdo de responsabilidade,
pois 0 Artigo 15° n. 5, do RRCEEP — ao exigir a aludida prévia manifestacdo do TC — cria um
elemento de exclusdo legal da responsabilidade civil estatal por omisséo legislativa. Tudo em

detrimento do Artigo 22° da CRP, enquanto instituto que consagra o direito fundamental que se

166 MEDEIROS, Rui — Ensaio sobre a Responsabilidade civil do Estado por actos legislativos. Coimbra:
Almedina, 1992, p. 76.

167 MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional. 4. ed., rev. e actual. Coimbra, 2008. Tomo V, p. 67.

168 FREITAS, Tiago Fidalgo de; BRAS, Afonso — Artigo 15.°: responsabilidade no exercicio da funcio politico-
legislativa. In GOMES, Carla Amado; SERRAO, Tiago; PEDRO, Ricardo — O regime de responsabilidade
civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas: comentarios a luz da jurisprudéncia.
Lisboa: Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa Editora, 2017. p. 741-785, p. 91.
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traduz no principio geral da responsabilidade civil do Estado. Plus ultra, o Artigo 15° n. 5, da
Lei n. 67/2007 cria uma espécie de pressuposto, que obstaculiza a indenizacdo estatal por
omisséo legislativa, motivo pelo qual outrossim viola o principio da tutela jurisdicional efetiva
(CRP, Artigos 20° e 268°).

De qualquer forma, no corrente Século XXI, percebe-se que o Direito
Administrativo tem se transformado de maneira importante. Ao invés de focar apenas nos
poderes da administracdo, passa a se preocupar especialmente com os cidadaos (e seus
interesses ou problemas), tendo em vista a maxima eficacia dos direitos fundamentais.

A proposito, Dieter Grimm, ex-juiz do Tribunal Constitucional Federal Alemao,
ensina que a Corte Constitucional germanica pode declarar uma lei nula ndo sé quando o
Legislativo tenha limitado um direito fundamental, mas também quando o legislador ndo tenha
feito o suficiente para protegé-lo contra ofensas.!®

Conforme Gustavo Binenbojm, tal eficacia interpretativa é decorrente dessa
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. Diz que, dada a sua proeminéncia axioldgica, toda
a atividade interpretativa e aplicativa do legislador — idem do administrador e do juiz — ha de
ser procedida com énfase na maior realizagio possivel dos direitos fundamentais. 1’

Felipe Braga Netto bem leciona que, nos paises que compartilham sistemas
juridicos semelhantes ao brasileiro, como Portugal, estd acontecendo, no que se refere a
responsabilidade civil, um fendmeno semelhante; que se olha menos para a culpa; que cresce a
preocupacgdo com as vitimas do dano; que se busca solu¢bes menos formais e mais humanas,
ou seja, abertas a consideracdes relacionadas a ética e a equidade; e que, nesse contexto, a
solidariedade social tem relevo fundamental (Neoconstitucionalismo).1"*

Com efeito, ndo se pode atualmente interpretar uma demanda que envolva
responsabilidade civil estatal e seus pressupostos ou condi¢fes, a despeito dos direitos

fundamentais.

169 GRIMM, Dieter — A funcéo Protetiva do Estado. In SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel. (Coords.) — A constitucionalizacdo do direito: fundamentos tedricos e aplicacdes especificas. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 149-165, p. 160.

170 BINENBOJM, Gustavo — A Constitucionalizagio do Direito Administrativo no Brasil: um inventario de
avancos e retrocessos. In SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.) — A
constitucionalizacdo do direito: fundamentos tedricos e aplicacoes especificas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 769.

11 NETTO, Felipe Peixoto Braga — Manual da Responsabilidade Civil do Estado. Salvador: Juspodivm,
2017, p. 65.
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2.1.3  Aspectos Axiologicos dos Pressupostos

Para Mauricio Jorge Mota, omissdo legislativa é um conceito restrito materializado
na omissao do legislador, que ndo agiu sob a responsabilidade do dever que Ihe é imposto pela
Constituicdo. Assim, a omissdo é inconstitucional por contradizer uma exigéncia concreta
constitucional de atitude.!"

Em Portugal, via de regra, a solu¢do no ambito da responsabilidade civil do Estado
legislador, esta com a conversdo do direito inconstitucionalmente negado no seu equivalente
em pecunia.

A inconstitucionalidade gera a responsabilidade estatal quando o legislador se
abstém de editar norma indispensavel para a fruicdo de um preceito constitucional. Ou melhor,
quando a auséncia de uma norma regulamentadora obstrui o exercicio de um direito
constitucionalmente assegurado.

A luz dos direitos humanos, Paulo L6bo escreve que, hoje, trés valores essenciais
marcam as transformacdes contemporaneas da responsabilidade civil, quais sejam, a primazia
do interesse da vitima, a maxima reparacao do dano e a solidariedade social.*”® Entendemos que
0 principio da protecdo abrange a maxima reparagéo, vez que de uma condenagdo maximizada
decorre o caréater inibitdrio de outros fatos estatais detrimentosos aos cidadaos. Em Portugal,
a Constituicdo da Republica traz tais axiomas nos Artigos 1°, 2° e 9°, Alinea b, iluminados por
seu forte preambulo e, no Brasil, o Artigo 3° da Constituicdo Federal.

Ensina Braga Netto que a primazia do interesse da vitima ndo é um principio
exclusivo da responsabilidade civil do Estado, pois se trata de uma tendéncia mundial da propria
responsabilidade civil em geral. Diz que antes olhava-se para a culpa, mas atualmente observa-
se 0 dano sofrido, na busca de solugdes técnicas que ndo deixem vitimas desamparadas — desde
que presentes dano e nexo causal, obviamente, porque a maior prote¢do da vitima do dano ndo
deva ser protegida a qualquer custo.}’® Netto acrescenta que é preciso, a luz da primazia do
interesse da vitima, construir soluges mais humanas, sem menosprezo da técnica juridica; e
que por meio de tal principio, o direito administrativo torna-se mais permeavel as discussées

éticas e as influéncias renovadoras da equidade.”> No mesmo enfoque, Odete Medauar assevera

12 MOTA, Mauricio Jorge Pereira da — Responsabilidade civil do Estado legislador. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1999, p. 167-168.

173 | OBO, Paulo — Direito Civil: Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 23.

174 No mesmo sentido, SAMPAIO DA CRUZ, Gisela — O problema do nexo causal na responsabilidade civil.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 10.

175 1bid., p. 66.
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existir um nitido caminho na responsabilidade civil do Estado em prol da vitima, porém, tal
enfoque necessita caminhar ainda mais, na linha de sempre colocar a vitima no centro dos
estudos.’®

Ja o principio da solidariedade social, segundo Netto, prega que exista uma
distribuicdo equitativa, por todo o corpo social, dos encargos experimentados isoladamente por
alguém, pois ndo € justo que a vitima de uma acdo ou omissdo estatal danosa arque
singularmente com os danos. Acrescenta que, nessa ordem de ideias, a responsabilidade civil
estatal, ao indenizar o ofendido, obriga que restem partilhados, por toda a sociedade, os danos
sofridos apenas por um, ou por poucos individuos. Isso porque, nestes tempos, 0s valores
substantivos da dignidade, da solidariedade, e da igualdade material sdo consagrados na busca
de objetivos humanistas.t’’

O principio da protecdo abrange a méxima reparagdo. Traz a dimens&o profilatica
da responsabilidade civil do Estado. Além da atencéo prioritaria que deve ser dada ao ofendido,
existe o dever de agir no sentido de se evitar novos danos estatais.

Como nenhum dos principios é absoluto, mas se apresenta como um vetor
normativo, cria-se a possibilidade, caso a caso, de que se construam solu¢es mais harmonicas
com 0s nossos dias, tendo em vista os direitos fundamentais. O Supremo Tribunal Federal,
inclusive, tem reconhecido que a omissao do Estado, quando lesiva aos direitos humanos, induz
a responsabilidade civil estatal objetiva, desde que presentes dano e nexo causal.’®

Referida funcdo preventiva da responsabilidade civil pode ser efetivada pelas
sangdes punitivas e reparatdrias. Para além das partes em litigio, a san¢do serve também para
inibir outros danos, com esteio no desestimulo social "

Com efeito, o Estado tem o dever de agir para que discrimina¢des ndo ocorram,
além de evitar a pratica de condutas discriminatorias.

Sucede que o principio da protecdo impede que o Estado adote uma postura inerte
ou insuficiente diante do cidaddo lesado em seus direitos fundamentais, até porque o particular
é destinatario do escudo principioldgico. Impde-se, assim, um Estado mais ativo, no ambito de

sua responsabilidade civil.

16 MEDAUAR, Odete — Direito administrativo moderno. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 13.

7 MEDAUAR, Odete — Direito administrativo moderno. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 68.

178 STF. Supremo Tribunal Federal — Agravo no Recurso Extraordinario n. 655.277/MG. Relator: Ministro
Celso de Mello. Orgéo Julgador: Segunda Turma. Publicagdo: DJ, 12 jun. 2012.

179 ROSENVALD, Nelson — As Func@es da Responsabilidade Civil do Estado. 3.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 109.
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E o que os alemaes chamam de Untermassverbot, principio que veda tais medidas
insuficientes. Aponta que, se o Estado legislador ou administrador ou julgador nao protege, de
forma suficiente, os direitos fundamentais a vida, a integridade fisica ou a dignidade humana,
pode ser responsabilizado. Com esteio na doutrina alemd, o Supremo Tribunal Federal
brasileiro afirma que os direitos fundamentais ndo devem ser considerados somente como
proibicdes de intervencéo, pois também expressam um postulado de protecéo. &

Registra-se que os principios constituem o pilar, a base e a viga da Constituicdo,
razdo pela qual representam os seus mandamentos nucleo. Consoante Celso Antdnio Bandeira
de Melo, os principios sdo 0 mandamento nuclear de um sistema, pois constituem o seu alicerce,
ou seja, a sua disposicdo fundamental irradiante as demais normas. Ensina que compdem o
espirito da Lei Maior; que servem de critério para sua exata compreensao e inteligéncia,
justamente por definirem a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, na medida em que
Ihe conferem a tonica e o sentido harmonico.

Mesmo na Constituicdo, ha normas mais importantes e normas menos importantes.
Todas as normas constitucionais ndo apresentam idéntica relevancia, vez que algumas veiculam
simples regras, enquanto outras, verdadeiros principios.!82

Haja vista serem o0s principios o norte do sistema juridico, precisam ser
resguardados, sob pena de restar comprometida a l6gica do ordenamento. Em contrapartida,
aquele que se mostra disposto a sacrificar um interesse em prol da preservagao de um principio
constitucional robustece o respeito a Constituicdo, bem assim garante um bem da vida
indispensavel & esséncia do Estado democratico.*8®

Vé-se que, nesta quadra da historia, ha principios plenamente aplicaveis que regem
as relacOes entre Estado e cidaddos, os quais devem ser levados em consideracdo pelos
intérpretes, ao analisarem 0s casos de responsabilidade civil estatal, a luz do que se
convencionou clamar de Neoconstitucionalismo (ver Capitulo n. 1.1.3).

Por tudo, no Século XXI, é indispensavel o cotejo da responsabilidade civil do

Estado com os principios da responsabilidade civil estatal, a fim de se garantir a maxima

180 STF. Supremo Tribunal Federal — Habeas Corpus n. 104.410/RS. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Orgéo
Julgador: Segunda Turma. Publicacdo: DJ, 27 mar. 2012.

181 Ibid., p. 451.

182 CARRAZZA, Roque Antonio — Curso de Direito Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2000,
p. 29.

183 HESSE, Konrad — A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 22.
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eficacia dos direitos fundamentais do lesado, inclusive em tempos de europeizacdo e de

pandemia do Covid-19.

2.2 A Responsabilidade Estatal por omissao legislativa e a tragédia no parque aquatico

em Lisboa: uma decisao antes da Lei n. 67/2007

De tudo o que foi dito até aqui, percebe-se que, no campo doutrinario, € quase
unanime a existéncia de responsabilidade civil do Estado por atos legislativos. Cita-se, por
exemplo, Diogo Freitas do Amaral, Rui Medeiros, Maria da Gloria Dias Garcia e Yussef Said
Cahali.’8*

Por todos, Cretella Junior, referindo-se a hipétese de danos causados diretamente
pela legislacdo, leciona que, quando promulgada a lei, percebe-se que ela fere especialmente o
direito de certa pessoa, ha direito indenizatorio. Diz que cabe indenizacdo, se o sacrificio
imposto pela medida legislativa recair sobre interesses particulares, com finalidade de favorecer
ou proteger outros interesses particulares; e que inexiste indenizacao a ndo ser que o0 prejuizo,
por sua especificidade e gravidade, ultrapasse o normal dos sacrificios impostos pela
legislacao.1®

Como visto, pesam de forma divergente a portuguesa Maria Licia Amaral,'8 bem
assim o brasileiro Hely Lopes Meirelles.*®” Eles veem com extrema reserva a responsabilidade
estatal por omissdo de leis. A professora lusitana, inclusive, defende que a responsabilidade
civil por omisséo legislativa ndo possui previsdo constitucional.

Foi considerado também que o Estado pode causar danos, em decorréncia de sua
ineficiéncia. E, se tal decorre de uma omissdo, a aplicacdo da teoria da responsabilidade é
cogitavel.

Como ja se pontuou alhures, em Portugal, nos casos de responsabilizacao estatal
pela falta de edigdo normativa, via de regra, a Lei n. 67/2007 exige previa manifestacdo do
Tribunal Constitucional acerca da omissao, no sentido de atesta-la. Ou seja, a prévia verificacdo

da inconstitucionalidade por omissdo, é um pressuposto necessario para o ajuizamento da acao.

184 CAHALLI, Yussef Said — Responsabilidade civil do Estado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.

185 l:(JZZI:\’?I?I'ZI?LLA JUNIOR, José — Tratado de Direito Administrativo. Vol. 8. S&o Paulo: Forense, 1998, p.

186 ;sléligiL Maria Lucia — Responsabilidade do Estado-legislador: Reflexdes em torno de uma reforma.
THEMIS - Revista da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa. Ano 2, n. 4, (jul. 2001), p.

187 ?/IzEllRFI)EI?ElslHer Lopes — Direito Administrativo Brasileiro. 14.% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 556-
557.
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Ou melhor, na caréncia de julgado do Tribunal Constitucional, torna-se ausente um pressuposto
essencial para que o Judiciario possa tramitar e julgar a agdo indenizatoria.

Um fato que gerou grande comocéo social e discussdes juridicas ocorreu em 1993,
quando duas criancas foram dadas por desaparecidas apos estarem no Aquaparque Restelo, em
Lisboa. Apds o incidente, o local ficou conhecido como Aquaparque da Morte. A primeira
crianca (Cristina Caldas) desapareceu no dia 27 de julho de 1993. Dois dias depois, desapareceu
outra crianca (Frederico Mendonga). A época, foi inicialmente levantada a hipotese de
afogamento, quando se deu inicio ao esvaziamento da piscina Ribeirdo. No entanto, na
madrugada do dia 30 de julho, os corpos das duas criancas foram encontrados na tubulagédo. As
criancas foram sugadas em lugares diferentes. Notou-se entdo a auséncia da rede de protecao.

A gravidade da situacdo gerou inquérito visando apurar os responsaveis. Na época,
néo restava clara a situacdo, posto que os administradores alegavam que todas as instalagdes
tinham sido inspecionadas. Apontavam que se tratava de caso isolado. Contudo, outras vistorias
apontaram que o local tinha sido classificado como um dos piores lugares em nivel de condi¢Ges
de seguranca. Entéo, sob protestos e comocao geral da sociedade, passou-se a exigir do governo
regulamentacdo para o setor dos parques aquaticos e rigidez nas fiscaliza¢des. Buscou-se, com
1SS0, que se evitassem novas situacOes de riscos, bem como outras mortes.

Apos o insdlito, os pais intentaram a¢éo judicial, que culminou em decisao do STJ,
0 qual asseverou que o Estado e responsavel civilmente, por omissao ilicita e culposa no
exercicio da funcao legislativa; que foi violado o Artigo 22° da Constitui¢do; que ha obrigagédo
de indenizar; que foi provado o nexo de causalidade entre a referida omisséo e os danos
causados; que aquela norma constitucional pode ser diretamente invocada pelos particulares
face a omissao do legislador; que o filho da parte autora morreu no parque aquatico da cidade
de Lisboa, por asfixia por submersdo; que foi constatada falta de legislacdo especifica sobre
parques aquaticos; que isso ndo poderia ser ignorado; que 0s parques eram autorizados e
licenciados; que funcionavam sem cobertura legal ou regulamentar; que, portanto, ha
responsabilidade civil do Estado por omissao ilicita; que presente culpa no exercicio da funcéo
legislativa; que ndo procede a alegacdo estatal, no sentido de que a mera auséncia de legislacdo
especifica sobre parques aquaticos ndo originou o acidente que vitimou 0s menores; que a mera
auséncia daquela legislacdo pode sim provocar acidentes mortais em parques aquéaticos; que a
omissdo por inconstitucionalidade, ao contrario do que alega o Estado, pode ser apreciada pelos
tribunais judiciais, e ndo apenas pelo Tribunal Constitucional; que Jorge Miranda ensina que a

inexisténcia de um sistema de fiscaliza¢do difusa da inconstitucionalidade por omissao (analogo
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ao da inconstitucionalidade por agd0) ndo impede o reconhecimento jurisdicional da omissio*e;
que, no caso do Aquaparque, a omissdo em legislar representa uma violacéo clara do dever de
protecdo dos direitos fundamentais, a qual recai sobre o legislador; que, dentre os direitos
fundamentais, destaca-se o direito a vida; que, na espécie, havia o dever de protecdo das
criancas, através da edicéo de lei.*8®

A acdo acima resultou em responsabilidade atribuida aos administradores e aos
técnicos do Aquaparque, haja vista a manifesta negligéncia. Apds alguns recursos com recusa
em aceitar a sua responsabilidade, o Estado celebrou um acordo extrajudicial com os pais. Nao
apenas pagou indenizacdes, como reconheceu a auséncia de normas regulamentadoras sobre o
funcionamento dos aquaparques.

O caso Aquaparque é paradigmatico, no que tange a responsabilidade civil estatal
por auséncia de normas, mesmo porque ensejou comocgao social que estimulou a tomada de
medidas juridicas para reparar 0s danos pretéritos e evitar futuros. Tal processo foi julgado em
1999, a saber, antes da Lei n. 67/2007. Esta — como considerado acima — cria uma série de
requisitos para a responsabilidade estatal por omissdo legislativa, que vem sendo adotada
cegamente pelo Judiciario portugués. Portanto, se a acdo do Aquaparque Restelo fosse julgada
nos dias atuais, provavelmente, seu resultado final teria sido antagdnico, a mercé da
aplicabilidade ampla e irrestrita da matriz constitucional da reponsabilidade civil estatal
estampada no Artigo 22° da CRP.

Os tribunais lusitanos tém hodiernamente interpretado, de forma restritiva, o0 Artigo
15° daquela norma, razéo pela qual tal demanda seria possivelmente julgada hoje em desfavor
dos autores, em uma andlise dos recentes precedentes portugueses, no que tange a
responsabilidade estatal por omissdo normativa. Os tribunais de Portugal ndo aplicam com a
adequada amplitude a Lei n. 67/2007. Talvez ndo se ativeram ao espirito do legislador, bem
assim a sua ontologia constitucional. A Lei n. 67/2007 é boa, porém, ha problema em sua
efetividade, porque o proprio Estado tem adotado mecanismos alternativos, pontualissimos, que
tangenciam a sua aplicacdo. Ha, portanto, um abismo entre o direito efetivo e o direito do livro,
low book.

Conforme acertadamente registra Jorge Pereira da Silva, desde 1993, o precedente

Aquaparque trouxe preocupacdes ao poder publico. Temia que a jurisprudéncia se consolidasse

188 MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra, 2012. Tomo IV: Direitos
fundamentais, p. 298, em nota.
189 AC STJ DE 1994/02/24 IN BMJ p. 396. AC STJ DE 1999/09/23 IN BMJ N460 p. 753. CJ 1999 ANO7 T3.
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e gerasse efeito multiplicador. Portanto, ndo surpreende o fato de o legislador ter procurado atar
as maos dos tribunais comuns, ao exigir prévia manifestacdo do Tribunal Constitucional para
enfrentamento da responsabilidade civil por omisséo legislativa.l*®

Determina o Artigo 15° n. 5, da Lei n. 67/2007, que a constituicdo de
responsabilidade fundada em omissdo legislativa depende de prévia verificacdo de
inconstitucionalidade por omissdo pelo Tribunal Constitucional. No caso Aquaparque, nao se
exigiu aludida manifestacdo pretérita, por ndo haver a exigéncia legislativa parida em 2007. Em
nosso sentir, tal dispositivo padece de inconstitucionalidade, porque é limitador do direito
fundamental auto executavel previsto no citado Artigo 22° da Constituicdo da RepuUblica
Portuguesa.

Tendo em vista 0 caso concreto, ndo se pode afastar a responsabilidade civil do
Estado pela omissdo de um ato legislativo, ou seja, 0 ndo cumprimento do dever de legislar, o
que se potencializa em um pais, como Portugal, que esta sujeito a organizacdo interna e aos

preceitos externos do Tribunal da Unido Europeia.

2.3 Autonomia da Responsabilidade Estatal por Omissdo versus Exigéncia de Prévia
Manifestagéo do Tribunal Constitucional Portugués

Como referido, o Artigo 15°, n. 3, da Lei n. 67/2007 bem determina que o Estado é
civilmente responsavel pelos danos anormais contrarios aos direitos ou interesses legalmente
protegidos dos cidad&os, os quais resultem da omissao de providéncias legislativas necessarias
para tornar exequiveis normas constitucionais.

Todavia, 0 Artigo 15° n. 5, da mesma lei esvazia o n. 3, ao estabelecer que a
responsabilidade fundada na auséncia de providéncias legislativas, para tornar exequiveis
normas constitucionais, depende da prévia verificacdo de inconstitucionalidade por omisséo
pelo Tribunal Constitucional. Ou seja: o proprio Artigo 15° da Lei n. 67/2007 da com uma mao
(n. 3), mas retira com a outra (n. 5) a indenizacdo estatal por omisséo legislativa.

Sucede que, segundo a legislacdo lusitana, inexistindo decisdo prévia em que o
Tribunal Constitucional dé por efetiva uma inconstitucionalidade por omissao, o juiz da causa
deverd indeferir liminarmente qualquer pleito indenizatorio por auséncia do requisito legal de
procedibilidade da ag&o indenizatdria plasmado no Art. 15°, n. 5, da Lei n. 67/2007. E pior: 0

particular lesado em um direito fundamental por omisséo legislativa sequer tem legitimidade

1% MEDEIROS, Rui (Org.) — Comentarios ao Regime da Responsabilidade Civil do Estado e demais
Entidades Publicas. Lisboa: Universidade Catoélica, 2013, p. 411.
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ativa para propor a acdo de inconstitucionalidade por omissdo, de que cuida o Art. 283° da
Constituicdo Portuguesa. Aquele dispositivo simplesmente nega ao cidaddo a possibilidade de
0 proprio tribunal comum verificar a inconstitucionalidade por omissdo legislativa em processo
de sua jurisdicdo. Portanto, estd com as maos atadas.

Tiago Freitas e Afonso Bras, em obra que possui como um dos organizadores 0
Professor Ricardo Pedro, defendem que, nos casos de inconstitucionalidade por acédo, o Artigo
15° n. 2, previu uma via de acesso ao Tribunal Constitucional, fazendo equivaler ex lege a
decisdo do tribunal (comum) que se pronuncie sobre a inconstitucionalidade;**! que situacéo
diferente é prevista no Artigo 15° n. 5; que exige prévia verificacdo de uma
inconstitucionalidade por omissdo pelo Tribunal Constitucional, na forma do Artigo 283° da
Constituicdo; e que, sem um aresto do TC prolatado antes da propositura da acdo, faltara um
pressuposto essencial para que o tribunal administrativo possa proceder ao julgamento da
causa.'%?

Bem tece Jorge Pereira da Silva, em obra organizada por Rui Medeiros, que nédo se
deve impedir o reconhecimento jurisdicional autbnomo da omissdo; que € pressuposto da
responsabilidade civil do legislador; que tal aconteceu, alias, no ja referido caso Aquaparque,
onde ndo se exigiu manifestacdo prévia do Tribunal Constitucional; que a responsabilidade por
omissdo legislativa ndo pode ficar dependente de um favor de uns, entre os poucos legitimados
para propor a agao prevista no Artigo 283° da Constituicdo; que, desde 1982 até hoje, o Tribunal
Constitucional apenas julgou sete processos destes, mas, somente em trés, deu por verificada a
existéncia de uma inconstitucionalidade por omissdo; e que, assim, a probabilidade de um
particular lesado nos seus direitos fundamentais de conseguir obter uma indenizagao estatal por
omissdo legislativa é praticamente nula.!®® Segundo o Artigo 283°, Inciso | da CRP, s6 0
Presidente da Republica e o Provedor de Justica tém legitimidade irrestrita para propor tal acéo
perante o TC.

Verifica-se que o n. 5 do Artigo 15° ¢é inconstitucional, na medida em que limita o
direito fundamental auto executavel previsto no Artigo 22° da Constituicdo da Republica
Portuguesa (leia-se: direito ao ressarcimento dos danos causados por omissdes legislativas).

Ademais, viola o direito de acesso aos tribunais comuns (Inciso | do Artigo 20° da CRP), pois

191 A deciséo do tribunal que se pronuncie sobre a inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma juridica ou
sobre a sua desconformidade com convencéo internacional, para efeitos do nimero anterior, equivale, para 0s
devidos efeitos, a decisdo de recusa.

192 MEDEIROS, Rui (Org.) — Comentarios ao Regime da Responsabilidade Civil do Estado e demais
Entidades Publicas. Lisboa: Universidade Catoélica, 2013, p. 767.

193 1bid., p. 417.
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condiciona e compromete a resolucéo dos litigios respeitantes a responsabilidade por omissfes
legislativas.

Em sentido contrério, como ja visto, Tiago Freitas e Afonso Bras defendem a
constitucionalidade do dispositivo. Primeiro, porque o Tribunal Constitucional Portugués seria
0 Unico 6rgdo que possui competéncia para, em casos de omissdo, avaliar a necessidade (ou
nédo) de prolacdo de um ato legislativo. Segundo, porque o n. 5 do Artigo 15° evitaria riscos do
ativismo judicial e da generalizacdo destas decisGes causarem impacto nas finangas publicas.
194

Em que pese tal opinido contraria, mais ajustada é a posicdo de Miguel Bettencourt
da Camara, ao defender que a responsabilidade civil publica possui a natureza de principio
fundamental, por consagracdo constitucional; que emerge como principio estruturante das
ordens juridicas contemporaneas, como vetor de protecdo e de garantia dos cidadaos, face a
maquina estatal; que os conceitos da responsabilidade civil de Direito privado ndo se mostram
bastantes (ou adequados) para a compreensdo da responsabilidade civil estatal em toda a sua
sofisticagdo atual; que o Artigo 22° da CRP encerra um direito de natureza andloga a dos
direitos, liberdades e garantias; que consagra o principio geral de responsabilidade civil publica;
que 0 mesmo Artigo 22° deve ser interpretado a luz do Direito da Unido Europeia, sempre que
em causa a violacdo das normas do DUE; que a acdo de responsabilidade estatal por omisséo
legislativa ndo se confunde com o mecanismo do controle de constitucionalidade por omisséo;
que dele independe; que, assim, existe uma possivel inconstitucionalidade da norma do Artigo
15° n. 5, do RRCEEP; e que a progressiva responsabilizacdo do Estado foi determinada pelo
aumento da sua intervencdo econémica, social e cultural e pela pressdo europeia a favor da
responsabilizacio dos poderes publicos. 1%

Concordamos, portanto, com o Professor, quando diz ser uma entorse juridica fazer
depender a responsabilizacdo civil por omissdo legislativa do controle prévio de
inconstitucionalidade. Bem ainda aduz que, se for mantida em vigor a atual redacdo do Artigo
15° n. 5, do RRCEEP, havera o branqueamento das situacdes de responsabilidade civil do
legislador; que € iluséria a ideia de que, ndo existindo uma prévia declaracdo de

inconstitucionalidade por omissdo, ndo havera uma omissdo do legislador passivel de

1% MEDEIROS, Rui (Org.) — Comentarios ao Regime da Responsabilidade Civil do Estado e demais
Entidades Publicas. Lisboa: Universidade Catélica, 2013, p. 781.

1% CAMARA, Miguel Bettencourt da — A Accéo de Responsabilidade Civil por omisséo legislativa e a
norma do n. 5 do Art. 15° da Lei n. 67/2007: Alguns efeitos substantivos e processuais. Coimbra:
Coimbra, 2011, p. 144-146.
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indenizacdo estatal; que o citado Artigo 15° n. 5, apenas se traveste de amigo da
responsabilidade civil publica, porém, é inimigo do instituto; que tal norma pde um ferrolho na
porta de acesso a responsabilidade civil por omissdo; e que isso exige medidas legislativas; e
que a auséncia de acesso do particular ao mecanismo de controle da inconstitucionalidade por
omissdo (CRP, Artigo 283°) é um argumento adicional em refor¢o da tese da autonomia da acao
de responsabilidade civil 1%

O Artigo 15° n. 5, da Lei n. 67/2007 cria um tipo de pressuposto processual, que
obstaculiza a indenizacao estatal por omisséo legislativa, razdo pela qual, efetivamente, viola o
principio da tutela jurisdicional efetiva estampado nos Artigos 20° e 268° da Constituicéo.

Antes de 2007, mesmo inexistindo decisdo do Tribunal Constitucional sobre a
inconstitucionalidade por uma omissdo legislativa, o particular lesado tinha condigdes de
propor agdo civil, com esteio direto no Artigo 22° da CRP. Portanto, o Artigo 15° n. 5,
representa um retrocesso do sistema juridico portugués, pois — antes da edi¢édo da Lei n. 67/2007
— ndo havia tal nefasto pré-requisito no ordenamento lusitano.

Sobre isso, 0 Estado concede-se uma espécie de isencdo de responsabilidade, vez
que o Artigo 15° n. 5, do RRCEEP - ao exigir a aludida prévia manifestacdo do TC — cria um
elemento de exclusdo legal da responsabilidade civil estatal por omissao legislativa. Tudo em
detrimento do Artigo 22° da CRP, enquanto instituto que alberga o direito fundamental que se
traduz no principio geral da responsabilidade civil do Estado.

Entendemos que, em Portugal, o juiz da acdo de indenizacdo por danos estatais
decorrentes da omissdo legislativa deve diretamente receber, processar e julgar a demanda —
independentemente de cumprimento do pré-requisito da manifestacdo prévia do Tribunal
Constitucional. Basta afastar a exigéncia da regra, reputando-a inconstitucional incidenter
tantum, mesmo que de oficio, ou seja, sem o0 requerimento expresso das partes, na medida em
que se trata de questdo de ordem publica. Logo, ajuizada a acdo, a existéncia da
responsabilidade civil por omissdo legislativa deve ser objeto de fiscalizacdo imediata e
concreta do juiz titular do processo.

Portanto, na especie, a acdo indenizatoria tem natureza autbnoma, até porque a

responsabilidade civil por omissdo legislativa difere da inconstitucionalidade por omisséo, na

1% CAMARA, Miguel Bettencourt da — A Accéo de Responsabilidade Civil por omisséo legislativa e a
norma do n. 5 do Art. 15° da Lei n. 67/2007: Alguns efeitos substantivos e processuais. Coimbra:
Coimbra, 2011, p. 144.
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medita em que possuem objetivos/efeitos dispares, respectivamente, declaratérios e

ressarcitorios.
2.4 Direito de Regresso versos Imunidade Parlamentar

Quanto a responsabilidade estatal, a Lei n. 67/2007 admite o direito de regresso
contra o agente publico que age com dolo ou culpa grave (Artigo 8°, n. 3).2% Logo, haveria
direito de regresso estatal contra parlamentares que tenham incorrido em omisséo estatal ilicita
e danosa? A questdo é polémica. N&o héa consenso doutrinario.

Gilberto Dias defende ndo parecer possivel a existéncia do direito de regresso
estatal em se tratando de danos decorrentes do Poder Legislativo. Entende ser o legislativo
colegiado e plural, o que torna impossivel a afericdo de dolo ou culpa grave de inumeros
parlamentares na aprovacdo de uma lei inconstitucional, que em regra passa pela posterior
san¢do presidencial, mesmo porque o servidor s6 responde em regresso, se incorrer em culpa
grave (negligéncia grosseira) ou dolo. Se agir com culpa leve (negligéncia), somente o Estado
é responsavel.’® Dias aduz, ainda, que decorre do Inciso | do Artigo 157° da CRP o principio
da irresponsabilidade civil dos deputados pelos votos e opinides que emitirem no exercicio das
suas funcgdes; que, em se tratando de uma fungdo cujo exercicio pressupde uma margem de
liberdade de conformacéo politica traduzida na escolha de medidas julgadas mais adequadas
em cada momento com vista a realizacdo do interesse publico, ndo subsistem raz0es para a
responsabilizacdo patrimonial dos titulares dos 6rgdos legiferantes; e que a imunidade
parlamentar parece ser, assim, uma razdo da sua irresponsabilidade.**°

No mesmo naipe, a brasileira Regina Maria Macedo Nery Ferrari defende que a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ao se referir a acdo regressiva, estabelece como
condicionantes a culpa ou o dolo do agente publico; que, consequentemente, apenas podera
haver regresso se presentes tais pressupostos (Artigo 37, § 6°); que ndo parece pairar davida
guanto ao cabimento da acéo de regresso, quando se esta diante de atos legislativos atipicos de
autoria do Poder Executivo, a exemplo de medidas provisorias, pois identificado e
individualizado o agente, qual seja, o0 Presidente da Republica; que diversa € a hipétese de

197 Sempre que satisfagam qualquer indemnizacéo nos termos do nimero anterior, o Estado e as demais pessoas
coletivas de direito publico gozam de direito de regresso contra os titulares de érgdos, funcionarios ou
agentes responsaveis, competindo aos titulares de poderes de direcdo, de supervisdo, de superintendéncia ou
de tutela adotar as providéncias necesséarias a efetivacdo daquele direito, sem prejuizo do eventual
procedimento disciplinar.

198 DIAS, 1944, p. 219 apud ESTEVES, Julio César dos Santos — Responsabilidade civil do Estado por ato
legislativo. 2.2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 42.

199 1bid., p. 98.
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cabimento de acdo de regresso contra os parlamentares, até porque o Artigo 53 da Constituicdo
Federal afirma que os deputados e senadores séo inviolaveis por suas opinides, palavras e votos;
que tal imunidade é irrenunciavel, pois de interesse publico para o bom exercicio do mandato;
que, assim, ndo decorre do interesse pessoal dos legisladores; que, portanto, a sua posi¢cdo
contraria ao ndo cabimento da acdo de regresso em face dos parlamentares, no caso da
responsabilidade extracontratual do Estado por atos legislativos tipicos, fundamenta-se na
imunidade parlamentar e na colegialidade das votagdes, por tornar impossivel a
individualizacdo da pena ou do dolo; que cada parlamentar € protegido pela imunidade inerente
ao cargo; que também o é o parlamento; que o colegiado sintetiza a manifestacdo da vontade
de cada legislador, sendo impossivel posterior a¢o regressiva.?®

Efetivamente, os membros do legislativo possuem imunidade parlamentar. Nao
podem ser responsabilizados por palavras, opiniGes ou votos (Artigo 157° da CRP). Porém tal
prerrogativa ndo pode ser interpretada como um cheque em branco aos parlamentares, que
venham cometer deliberadamente (ou por negligéncia grosseira) ilicitos que causem danos
relevantes a populacdo. O povo, inclusive, foi quem os elegeu.

Defendemos, assim, a existéncia de direito de regresso contra os parlamentares que,
mediante dolo ou grave negligéncia, ensejarem a responsabilizacdo civil estatal por a¢fes ou
omissoes legislativas. Neste sentido, Jorge Pereira da Silva assevera que pode haver deputados
que intervém no processo legislativo numa situacdo de conflito de interesses ou movidos por
influéncias externas que sobre eles sdo exercidas; que, respondendo o Estado por ilicito
legislativo perante os terceiros lesados, ndo pode se afastar a possibilidade de detectar, no
processo legislativo, casos de dolo ou culpa grave, justificativos de um direito de regresso; que
imunidade parlamentar tem natureza de garantia ao exercicio do mandato popular, mas nao de
prerrogativa pessoal; e que a irresponsabilidade pessoal dos deputados ndo pode ser encarada
como um dogma, especialmente quando exista responsabilidade criminal.?%

Ora, a imunidade parlamentar € uma clausula de irresponsabilidade por ilicios. Visa
apenas garantir as condi¢cdes de exercicio do mandato de deputado. Com efeito, em casos
extremos, como se comprovado que todo o parlamento (ou uma grande maioria capaz de definir

uma votacao) editou determinada lei para atender aos interesses de corruptores, cabera sim o

200 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery — Aspectos Polémicos da Responsabilidade do Estado Decorrente de
Atos Legislativos. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Vol. 39, n. 2 (abr./jun. 2002), p. 97-
114, p. 111.

201 MEDEIROS, Rui (Org.) — Comentéarios ao Regime da Responsabilidade Civil do Estado e demais
Entidades Publicas. Lisboa: Universidade Catdlica, 2013, p. 423.
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regresso contra os parlamentares identificados. Idem, se um parlamentar contribui, em prol de
interesses escusos, para qualquer acdo ou omissdo legislativa danosa que ensejou
responsabilizacdo estatal. Imunidade parlamentar difere de impunidade do legislador, quando
age com dolo ou negligéncia grave.

A imunidade ndo significa impunidade parlamentar. E uma excecdo ao regime
comum, que jamais pode servir como escudo para corruptos. Cuida-se de uma prerrogativa para
o livre exercicio do mandato, mas ndo de um privilégio a servico de interesses pessoais. E nem
se diga que encontrar um parlamentar corruto é dificil como se buscar uma agulha num palheiro,
pois, no curso do processo legislativo — devidamente documentado e gravado, além de
atualmente televisionado — ha membros que protagonizam a aprovacdo (ou desaprovacao) do
projeto de lei, a exemplo de proponentes, lideres e diretores. Os demais sdo inocentes Uteis.
Descobertos, por meio de provas robustas, 0s responsaveis diretos pelos danos decorrentes dos
atos legislativos danosos nao s6 podem como devem responder uma a¢do de regresso estatal.

A respectiva acdo judicial regressiva prossegue nos proprios autos da acdo
indenizatéria originaria do cidaddo em face do Estado. Porém, doravante, apenas a pessoa
coletiva de Direito publico e o titular de érgdo, funcionario ou agente (Lei n. 67/2007, Artigo
8% n. 4).

Segundo Cristiano Chaves, nas sociedades contemporaneas, diminuiram os espa¢os
de omisséo estatal legitima. Pouco se toleram omissdes do Estado contemporaneo, onde existe
um dever qualificado de acdo (de agir), de maneira razoavel e prudente, com eficiéncia e
adequacao, razéo pela qual se responde pelos resultados danosos que se afastem desses padroes.
Diz que, caso a Constitui¢do crie determinada obrigacéo para o Estado, o legislador ndo esta
livre para escolher se a cumpre ou no.%%

De qualquer forma, mesmo que reconhecida, no caso concreto, a imunidade
material, no sentido de isentar o parlamentar de responsabilidade pelo dano, é possivel a
respectiva responsabilizacdo do Estado contemporaneo, a luz dos principios da

responsabilidade civil, inclusive nestes tempos de pandemia de Covid-19.
2.5 Fixacao do Quantum Indenizatorio

Segundo Paulo Otero, professor catedratico da Faculdade de Direito da

Universidade de Lisboa, o direito a efetivacdo da responsabilidade civil dos poderes publicos é

202 EARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson — Novo tratado de
responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 1004.

87



0 que demanda mais custos financeiros estatais, dentre os demais direitos fundamentais. Em
contrapartida, entende ser aquele que torna mais evidentes as ideias de justica, de igualdade e
de proporcionalidade na reparticdo dos encargos publicos.?%

De qualquer forma, as indenizagOes devem ter em vista ndo apenas o0s danos
patrimoniais e extrapatrimoniais dos ofendidos, como também as consequéncias das
condenac0es para os cofres publicos.

Com efeito, ndo se pode balizar o quantum indenizatério sob o aspecto da suposta
capacidade financeira do Estado, muito pelo contréario, pois este ndo tem um aspecto econémico
evidente. A sua finalidade é social. O recurso financeiro de que dispde ndo é de sua propriedade,
mas sim da populagdo, que paga impostos com o intuito de que a receita deles oriunda seja
utilizada para propiciar o bem estar social, ndo devendo servir como fonte de enriquecimento
individual.

Especialmente o valor dos danos extrapatrimoniais deve ser fixado com prudéncia
e com razoabilidade lastreada pelo fato de se encontrar o Estado no polo passivo da demanda,
ou seja, a sociedade, o povo, motivo pelo qual entendemos que, em geral, o fato de o Estado
encontrar-se como condenado na acdo indenizatéria constitui causa objetiva de minoracéo do
valor dos danos, nomeadamente 0s morais. A propoésito, entendemos que o Estado ha de ser
intransigente no ajuizamento das demandas regressivas contra 0s gestores que ensejarem a
responsabilizacdo estatal.

Mirna Cianci bem pontua que o Poder Publico ndo produz seus proprios recursos
financeiros, pois a quase totalidade do dinheiro advém de exagdes, razdo pela qual a
imponderada indenizagdo de uma vitima traz centenas de outras. Logo, a moderacdo do
quantum indenizatdrio é importante, mesmo porque o Estado € um meio e ndo um fim em si
mesmo.?%

Otero ensina que o juiz ndo esté excluido do dever de impedir a ruina financeira do
Estado; que se trata um dever fundamental adstrito ou implicito em todas as normas
constitucionais; que o Estado é o pressuposto da Constituicao e da efetivacdo de suas normas;
que a sua sustentabilidade financeira revela-se passivel de envolver um reforco do papel

metodologicamente ativo do juiz, a luz de uma ética da responsabilidade; que lhe impde a

203 OTERO, Paulo — Direito fundamental a responsabilidade civil dos poderes publicos e crise financeira Direito
fundamental a responsabilidade civil dos poderes publicos e crise financeira. In GOMES, Carla Amado;
PEDRO, Ricardo; SERRAO, Tiago — O Regime de Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais entidades publicas: comentarios a luz da jurisprudéncia. Lisboa: AAFDL, 2017. p. 23-34, p. 16-
20.
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ponderacdo dos efeitos das decisdes que torna; que ndo pode condenar o Estado a sua ruina;
que o juiz ndo pode deixar de ponderar o interesse publico da sustentabilidade financeira estatal
em cotejo com um minimo de efetividade do direito & responsabilidade civil do Estado; que tal
metodologia confia ao juiz o poder de modulacéo dos efeitos da aplicacdo de normas validas
do sistema constitucional; e que, portanto, em uma situacdo extrema de risco de bancarrota,
pode proferir uma decisdo modulada de efeitos dos pedidos indenizatorios, inclusive, dos danos
patrimoniais.?®

Ressalta-se que os danos anormais decorrentes da omissao legislativa podem gerar
multiplas indenizacbes. E estas podem redundar em valores significativos para dispéndio
estatal, se houver uma grande quantidade de afetados.

Destarte, 0 Artigo 15° n. 6, da Lei n. 67/2007 estabelece que, quando os lesados
forem em tal nimero que, por motivo de interesse publico de excepcional relevo, se justifique
a limitacdo do ambito da obrigacdo de indenizar, € possivel sua fixacdo equitativamente em
montante inferior ao que corresponderia a reparacao integral dos danos causados. Essa reducéo,
entretanto, ndo h& de zerar os valores indenizatérios, pois diminuicdo difere de exclusdo
indenizatoria.

Quanto ao tema, Jorge Pereira da Silva ensina que, na espécie, é indispensavel a
existéncia de um numero consideravel de lesados; que € compreensivel que assim seja, pois 0
valor a ser pago pelo Estado sera tanto maior quanto maior for o nimero de cidad&os afetados
pelos danos anormais causados pelo ilicito legislativo; que o critério relativo ao nimero de
lesados deve ser articulado com os valores das indenizagOes a serem pagas para reparacao
integral dos danos; que € necessario haver razdes de interesse publico de excecional relevo; que
estd aqui em causa a sustentabilidade das financas publicas em caso de valores astrondmicos; e
que pode ser invocado o principio da proporcionalidade.?%

A reducdo equitativa em questdo pode se somar a gradacdo indenizatoria pelo grau
de culpa do legislador prevista no n. 4 do aludido Artigo 15°, o qual determina que a existéncia
e a extensdo da responsabilidade in casu sdo determinadas atendendo as circunstancias
concretas de cada caso, bem assim ao grau de clareza e precisdo da norma violada, ao tipo de
inconstitucionalidade e ao fato de terem sido adotadas ou omitidas diligéncias suscetiveis de

evitar a situacao de ilicitude.

205 OTERO, Paulo — Manual de Direito Administrativo. Almedina: Lisboa, 2016. Vol. 1, p. 573-574.
206 |pid, p. 426.

89



Desta forma, h& algumas situagfes que mostram, para efeitos de modulacdo da
indenizacéo, a extensdo da responsabilidade, por determinarem reducédo do grau de culpa do
legislador. Essas situagdes encontram-se estabelecidas nos termos do referido n. 4. Importante
observar a culpa do legislador omissivo, levando-se em consideragdo as circunstancias do caso
concreto, da mesma maneira que se analisa um comportamento estatal. Caso verificado que um
dever de legislar decorrente da norma constitucional ndo esta suficientemente explicito, claro
ou inequivoco (ou que a legislacdo a aprovar é de um grau de complexidade muito acima da
média), ha lugar para reducdo do quantum indenizatorio.

Ressalta-se que o efeito é igual se porventura a norma, apesar de ndo ter sido
editada, ja esteja aviada em uma iniciativa legislativa cujo procedimento legislativo esteja em
tramite. Da mesma forma, pode ser identificado comportamento doloso por parte do legislador.
Por exemplo, quando o Tribunal Constitucional verificar haver uma inconstitucionalidade por
omissdo, da disso ciéncia ao 6rgdo legislativo competente. Se, depois desta notificacdo, o
legislador nada fizer, esté a incorrer em dolo, o que pode elevar a indenizacéo.

Portanto, para que ndo ocorra a inviabilizacdo das finangas publicas, o elevado
quantum indenizat6rio pode ser ponderado quando da fixacdo do seu valor, diminuindo-se 0
respectivo importe global. Da mesma forma, se o grau de culpa do legislador for ténue, é

possivel a reducdo do valor da indenizacao.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL POR OMISSAO LEGISLATIVA EM TEMPOS DE
UNIAO EUROPEIA: 0 movimento do mundo movimenta o Direito

3.1 Esclarecimentos Metodoldgicos

Procedendo a analise do problema desta pesquisa, enseja-se configurar o objeto
Responsabilidade do Estado por Omisséo Legislativa, por meio da analise do agravante para o
legislativo e, também, para a aplicacdo das leis, cumprindo o Estado seu papel de proteger o0s
direitos dos cidadaos, neste caso, tanto no &mbito interno, quanto na dimenséo comunitaria, no
logos do intervalo Portugal/Unido Europeia, tendo em vista o dano no plano extracontratual,
decorrente da inércia do Estado em sua concepcao geral e, mais particularmente, neste caso, do
Direito da Unido Europeia.

Recortado o objeto e seu enfoque na omissdo legislativa, considera-se necessario
esclarecer que as ponderacdes desta pesquisa ndo estdo no paradigma das certezas, nem de um
método cartesiano, mas naquele que considera transitoria as organizacGes sociais e que,
portanto, pde a ciéncia do Direito sempre em transito para a possibilidade de se repensar, sem
perder de vista 0 que é essencial para a humanidade, procurando garantir os direitos humanos
fundamentais.

Né&o € préprio das intengdes investigativas aqui adotadas, conforme ja referido,
seguir um método que favoreca respostas precisas, mas organizar os elementos que a principio
constituiram a hipdtese central do problema, transformada em pergunta: se o fato de Portugal
ser um estado-membro da Unido Europeia é um agravante para a omissao legislativa. Para
construir uma resposta, optou-se por exemplo, pensar o objeto sob o paradigma da
complexidade de Edgar Morin,?’ retirando o conceito central do pensamento desse filosofo
contemporaneo como pilastra cognitiva da configuracdo das implicacdes agravantes para a
omissdo legislativa nesse cenario, para além das configurac@es do Estado-nacao.

Nessa organizagéo investigativa, optou-se por pensar o problema sob o conceito de
Movimento em Hegel?® e Complexidade em Edgar Morin, sabendo-se que, mesmo havendo
uma incompatibilidade filosofica certeza/incerteza, também na Unido Europeia esta criado o
impasse proprio do movimento inevitavel da mundializa¢do. Se a contradi¢do € o que produz o

impasse filosofico, 0 mesmo faz parte da organizacdo sécio-politica e econémica que €, ao

207 MORIN, Edgar — O Método. Porto Alegre: Sulina, 2005. Vol. 1, p. 88.
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mesmo tempo, multiplo e unitario no que hoje se configura como o0 maior modelo globalizado
de interacdo. Idem no que se refere a salde publica mundial, em especial nos tempos de
pandemia. Significa que a Omissdo Legislativa sera pensada no desenvolver da ponderacéo sob

essas categorias de analise que sustentam a argumentacao sobre o objeto.
3.2 Portugal em tempos de Unido Europeia sob a categoria do movimento

A ideia ou o ideal de integracdo nao se inicia com a Unido Europeia. Esta faz parte
do movimento proprio do mundo que tende a galgar sempre novos espa¢os de organizacdo na
ampliacdo de suas relacfes e de seus interesses. Amandino Teixeira Junior comenta que
filésofos como Dante e Kant (e economistas como Saint-Simon e Proudhon) ja vislumbravam
uma unidade europeia estruturada. Para esse pesquisador, Napoleéo e Hitler, Churchill, Shuman
e Monnet, de alguma forma, alimentaram esse objetivo, sendo que s6 os trés ultimos
consideraram a forga da cooperagdo institucional entre 0os povos europeus e uma vontade
politica inspirada no respeito aos direitos humanos e no consenso de Estados, na condicdo de
alavancas da integracdo europeia.?®

Segundo o mesmo autor, esse ideal atravessou o Século XIX marcado pela unido
aduaneira alemd, de 1834 a 1871. Chegou ao Século XX sob o velho sonho da integracéo,
principalmente porque foi um momento de reconstrugdo apos os destro¢os da Segunda Guerra
Mundial. Churchill, por meio de seu discurso em Zurique, fez mencdo a necessidade dos
Estados Unidos da Europa. O sonho de comunidade continuou e, sem entrar em maiores
detalhes, surgiu, em 1948, a Organizacdo Europeia de Cooperacao Econémica, substituida em
1960 pela Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico, com a participacdo
dos Estados Unidos e do Canada. Em continuidade e com buscas similares, a Convencéo
Benelux (Londres, 1944) complementada pelo Protocolo de Haia (1947), entrando em vigor
uma unido aduaneira entre Bélgica, Holanda e Luxemburgo. A Benelux ndo obteve pleno éxito,
mas inspirou a continuidade de seus objetivos na Comunidade Europeia do Carvdo e Ago
(CECA). Em 1950, Schuman, Ministro das Rela¢des Exteriores da Franga, influenciado por
Monnet, propds a submissdo a Alta Autoridade da totalidade da Producéo do Carvao e do Aco

da Franca e da Alemanha, bem como dos demais paises interessados. Esse tratado fundou a

209 JUNIOR, Amandino Teixeira Nunes — A Unido Europeia e suas instituicGes. Revista de Informac&o
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supranacionalidade. Essa primeira integracdo — CECA - foi chamada de Europa dos Seis:
Franca, Alemanha, Bélgica, Italia, Luxemburgo e Holanda.?°

Entre tratados que ndo se materializaram, como o de formar um exército Unico, em
1956 foram assinados os da Comunidade Econémica Europeia e 0 da Comunidade Europeia de
Energia Atbmica (1957). Essas comunidades gerariam no futuro um mercado comum de quatro
liberdades: livre circulagio de mercadorias, de servigos, de pessoas e de capitais.?'!

Em seguida houve o Tratado da Fusdo dos Executivos (TFE) que criou um conselho
com funcdes legislativas e de coordenagdo macroecondmica, e uma comissdo, com fungdes de
execucdo da legislacdo comum para as trés comunidades: CECA, CEE e EURATOM. Isso
aconteceu em 1965. Em 1968, ocorreu a completa abolicao e tarifas e restri¢cdo de cota entre 0s
estados-membros da Comunidade Europeia. Em 1972, o tratado de Bruxelas criou a Europa dos
Nove; em 1980, a Europa dos 10; entre 1985 e 1986, Portugal e Espanha integraram a Europa
dos 12. Em 1986, foi assinado o Ato Unico que revisou os tratados comunitarios, atribuiu novas
competéncias e dispds sobre o mercado interno e as politicas comuns, s6 fazendo prevalecer a
ideia de supranacionalidade. Em 1990, houve a reunificagdo da Alemanha e o processo de
Globalizacdo que reforcaram, nesse movimento, o teor de complexidade que abarca essa ldgica
comunitaria de integracdo europeia. Em 1992, nasce a Unido Europeia com a assinatura do
Tratado de Mastrique, que passou a vigorar em 1° de novembro de 1993, depois de profundas
discussoes sobre as relagbes de poder entre os estados-membros, as competéncias e, sobretudo,
a questdo da soberania nos &mbitos da supranacionalidade. Em 1995 passou a vigorar a Europa
dos 15; em 2004, Europa dos 25, até hoje: a Europa dos 28, em processo de expansao.

Os tratados de Roma e de Mastrique, segundo Janior, no movimento de sua
consolidacdo, depararam-se com a necessidade de articular outras areas como meio ambiente,
cultura, informagdo, defesa do consumidor, seguranca, relacdes internacionais e
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico.?? Mas a criacdo da Unido Europeia ndo deixou
inflexivel nem estatica a realidade e o tecido das relagGes entre os estados-membros,
principalmente porque surgia um novo espaco de liberdade, sem eliminar, com certeza, 0s
outros espacos anteriormente organizados em outras dimensdes. Significa que o Tratado de
Mastrique, de 1992, teve como grande objetivo politico a criagdo da Unido Europeia,

conferindo-lhe perfil institucional proprio. Destacam-se, também, entre seus objetivos: adocéo
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de uma politica cambial e monetéria integrada, o que culminou na criacdo de uma moeda Unica,
0 EURO, a partir de 1° de janeiro de 2002; harmonizagéo das politicas macroeconémicas entre
0s paises-membros; criacdo da cidadania da Unido Europeia, a qual oferece igualdade de
tratamento aos cidadaos dos estados-membros, a despeito do seu pais de origem; criagdo do
Provedor de Justica, no ambito do Parlamento Europeu; adocdo de politica externa e de
seguranga comuns; incremento da cooperacdo no ambito judicial e da seguranca nacional
interna; e estabelecimento de principios comuns como a democracia, a liberdade, a
solidariedade, a subsidiariedade, o Estado de Direito e o respeito aos direitos humanos. Ja em
2007, foi assinado o Tratado de Lisboa com o fito de modernizar as instituicdes europeias e 0s
seus metodos de trabalho, reforcar a eficiéncia e a legitimidade da Unido Europeia ampliada,
bem como assegurar a coeréncia da sua politica externa e a sua capacidade de enfrentar os
desafios do mundo globalizado, nomeadamente as questBes climéticas, a sustentabilidade e a
criminalidade organizada.?*®

A integracdo de 28 paises diferentes numa comunidade supranacional, com
competéncias proprias e ordenamento juridico autbnomo, pelo Direito comunitario, de carater
supranacional, tornou fértil as acfes do Tribunal de Justica da Unido Europeia no processo de
vinculacdo de estados-membros, instituicdes comunitarias e nacionais, pessoas fisicas e juridicas.

E decorréncia dessa integracdo, por exemplo, o Conselho da Unido Europeia, o

Parlamento Europeu e o Tribunal de Justica da Unido Europeia.
3.3 Portugal em tempos de Uni&o Europeia sob a categoria da Complexidade

Vem surgindo um novo parametro de liberdade, de seguranca e de justica na
inclusdo de matérias relativas a liberdade de circulacdo de pessoas. Esta liberdade de circulacéo
de pessoas, num espaco supranacional do Direito da Unido Europeia, ndo sé amplia a nogéo de
direito, mas também de cidaddo, e da concretude a um espaco antes abstrato: o supranacional.
E concreta a linha fronteirica porque nela se constitui a reafirmacdo do principio da
subsidiariedade e da proporcionalidade na adocdo dos atos comunitérios proprios, mesmo nas
diferentes relacGes; na ampliacdo das matérias de competéncia comunitaria; no direito a uma
cidadania comunitaria que inclui discutir acesso a saude, ao trabalho e a seguranca social. Tal
fato interfere nas funcGes do Parlamento Europeu e do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia,

inclui alto nivel de emprego, de isonomia entre homens e mulheres e de protecdo do meio
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ambiente entre as metas comunitarias. Considera a qualidade de vida e de cidadania garantida
aos cidaddos comunitarios, que transitam em espacos, agora seus, onde antes eram estrangeiros,
visitando sem ser hdspedes lugares onde antes ndo passavam de estranhos. Essa nova
configuracdo do cidaddo é muito mais do que seria pensar a condicdo existente. E algo que
ainda ndo tem nome.

Muito mais se pode tratar ao pensar sob o método da complexidade. O conceito
torna a realidade supranacional concreta, tecida de cidaddo transitando no plano exterior na
condigéo de europeu e, mais que isso, na condic¢ao de ser género humano. Mais que um cidadao
do plano nacional, na complexidade da Unido Europeia, o cidaddo comunitario é visto a partir
de seus direitos humanos fundamentais.

Essa complexidade abriga o que Luis Roberto Barrosos chama de
Neoconstitucionalismo: um novo olhar sobre a interpretagdo do Direito, sob o prisma da
priorizacdo dos direitos humanos, cujas raizes estdo nos direitos fundamentais expressos nas
Cartas Politicas de cunho democratico. Reafirmando: o reconhecimento dos direitos humanos
é, sem dudvida, uma marca forte dos sistemas legais contemporaneos. Tal caracteristica é
vislumbrada desde meados do século passado, onde se presenciou a imersdo de uma cultura de
direitos. Esse conceito € importante para pensar a relacdo complexa entre sistemas legais
estaduais e supraestaduais nos sistemas legais (vide Capitulo 1.1.3).

No Século XIX, a tendéncia dominante quanto a descrigdo da interpretacdo legal
era o formalismo legal. Isso, em sintese, poderia ser descrito como uma teoria que tenta reduzir
a adjudicacdo do Direito a Idgica dedutiva. No Século XX, no entanto, logo se percebeu que,
para estabelecer os fatos em cada um dos casos, um juiz deveria resolver e determinar normas
aplicaveis, exigindo a decisdo entre varias alternativas que sdo, prima facie, formalmente
corretas. Diante disso, Diogo de Figueiredo Mandara Neto entende que os juizes e os advogados
sdo desafiados pela escolha das normas aplicaveis; do método ou métodos de interpretagdo com
o0 qual aplicam as normas com previsdo dos resultados. Essas escolhas determinam o critério
pelo qual eles devem ser decididos.?**

Para Mariana Velozo Macedo as teorias legais no ultimo seculo oscilaram ante a

confusdo pratica entre discricdo e irracionalidade e a negagdo préatica de discricdo ou

214 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo — Apontamentos sobre o controle judicial de politicas publicas. In
FORTINI, Cristiana; ESTEVES, Julio César dos Santos; DIAS, Maria Tereza Fonseca (Orgs.) — Politicas
publicas: possibilidades e limites. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 16.

95



razoabilidade, no comparativo constitucional.?*® De acordo a méaxima, todas e cada uma das
decisbes tomadas por um operador legal devem demonstrar superar o teste de razoabilidade.
Isso significa que um operador legal é obrigado a dar razdes e, em particular, justificar o motivo
de escolher um caminho entre todas as alternativas que ele enfrenta.

O Estado democratico de Direito alcangou a modernizacao e a soberania, levando
a populacéo a outros patamares, dando a esta o poder de constituir seu pais como participante
ativo e legal das decisdes normativas e politicas de uma nova organizagéo politica.

Acredita-se sim que a lei maior de um pais ndo pode ficar imune as mudancas
sociais, sob pena de ndo se adequar a realidade. O Estado que ndo observar essas mudancas
tera, em suas estruturas, discrepancias com a prépria aplicacao da Constituicdo. Devido a esses
fatores, a rigidez nas constitui¢cdes requer mecanismos de reforma neste instituto para que, dessa
forma, encontrem possiveis solugdes aos problemas decorrentes de sua aplicacao. Eis mais uma
responsabilidade legislativa do Estado: gerir o movimento do mundo por meio de seu Poder
Legislativo (reafirma-se).

Esse é um desafio para o Direito administrativo, condicionante de grande parte das
relagbes sociais e econdmicas. E nesse sentido que a complexidade afeta o Direito
administrativo, a partir do momento em que precisa se articular ao Direito da Unido Europeia.
Modernamente se afigura tortuoso o estudo do Direito administrativo, a mingua de nocdes
inerentes ao Direito comunitario. Sobre este cenario, surge um novo Direito administrativo
portugués. Segundo Fausto de Quadros, o surgimento desse novo Direito administrativo
portugués acontece por meio da interferéncia do Direito comunitario; pelo refor¢o do sistema
nacional de protecdo e de garantia dos direitos subjetivos e pela relacdo entre Direito
administrativo europeu e Direito administrativo portugués, quando torna essencial o direito
subjetivo. Para esse autor, o Direito administrativo e o Direito comunitario tém-se aprofundado
e assumido novas formas, com consequéncias para ambos 0s sistemas juridicos. Essa influéncia
do Direito comunitério no Direito administrativo faz nascer o conceito de Direito administrativo
comunitario ou Direito administrativo da Unido Europeia, ainda em formacao, mas com novos
e fascinantes desafios ao administrativista nos tempos atuais (ressalta-se).

Eis uma intrincada rede de relagcGes juridicas que pode ser analisada fio a fio sob

outros olhares, por causa de sua natureza complexa de supra comunidade, o que é fundamental

215 MACEDO, Mariana Velozo — A Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado pelos Danos
Ambientais. 2015. Monografia (Graduagdo em Direito) — Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2015, p.
34.
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para se compreender a contextualizacdo da responsabilidade estatal por omisséo legislativa no

panorama atual, de europeizacéo e de pandemia do Coronavirus.
3.4 Panoramica sobre a Unido Europeia e a Omissao Legislativa

Importa neste momento aprofundar a anélise da relacdo entre a Unido Europeia
(UE) e os Estados, além da importancia da construcao jurisprudencial do Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE), decisivo para o desenvolvimento do Direito da Unido Europeia.

A Unido Europeia surgiu dos esforcos de criacdo da Comunidade Europeia do
Carvao e do Ago (CECA) em 1951 e da Comunidade Econémica Europeia (CEE), além da
Comunidade Europeia da Energia Atdmica (CEEA ou Euratom). A partir dessas comunidades
e do desenvolvimento posterior de acordos, surgiu a Unido Europeia que passou a ser um
exemplo de integracdo econdmica e politica. Ultrapassou a seara de trocas mercantis
alcancando os direitos comunitarios.

A definicdo dos objetivos da UE passou a reverter-se de um termo juridico que
possibilitou adequada visualizacdo de suas competéncias: os imediatos promovem a integracdo
econbmica dos paises e 0s mediatos tratam da integracdo politica, tracando contornos das
principais liberdades fundamentais, quais sejam, livre circulagdo de mercadorias, pessoas,
estabelecimento, prestacéo de servicos, capitais e pagamentos.

Quanto ao principio da liberdade, este é relativo a ndo discriminacdo, em razao de
nacionalidade, e a igualdade de tratamento entre os paises membros ou 0s agentes econdmicos
privados. Além disso, a ordem juridica constitucional da UE esta profundamente marcada pelos
principios da autonomia, da aplicabilidade direta, da primazia da norma comunitaria sobre a
nacional de um estado-membro.

Aos tribunais nacionais cabe a competéncia de interpretar e aplicar o Direito da
Unido Europeia. Entretanto, foi criada uma jurisdicdo especializada, o Tribunal de Justica da
Unido Europeia, TJUE. Em 01 dez. 2009, com a vigéncia do Tratado de Lisboa, 0 seu nome
mudou de Tribunal de Justica das Comunidades Europeias para Tribunal de Justica da Uniédo
Europeia. Exerce jurisdicdo voluntaria, quando solicitado a fornecer correta interpretacdo do
Direito da Unido Europeia. Exerce jurisdi¢cdo contenciosa, quando chamado a julgar acao por
descumprimento de obrigac¢des do Direito comunitério por algum pais-membro.

Em relacdo as omissdes legislativas que ndo deem cumprimento a normas de
Direito da Unido Europeia, como se disse, geram obrigacdo de indenizar. Essa auséncia enseja

que os particulares possam ver ressarcidos 0s prejuizos que advenham da ndo transposicdo
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tempestiva e completa de diretivas da Unido Europeia. Em Portugal, tal transposicdo tem de ser
feita, por ato legislativo, desde 2004, por forca do Artigo 112°, Inciso VIII, da Constituicéo.

O Artigo 8° da Constituicdo da Republica Portuguesa, dispositivo que trata do
Direito internacional, determina que as normas internacionais advindas de convengoes
internacionais, se estiverem devidamente ratificadas, vigoram como norma interna. Se a Unido
Europeia emanar um dispositivo legal, este serd aplicavel na ordem interna. Nesse contexto, se
houver omissdo legislativa interna, no ambito dos estados-membros, podera a norma
internacional ser aplicada no ressarcimento de algum prejuizo decorrente dessa omissao.

A titulo de informacdo, na legislacdo brasileira, os casos de omissdo legislativa, nos
quais a auséncia de lei regulamentadora faca com que algum dispositivo presente na
Constituicdo fique sem produzir efeitos, enseja acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo (ADI), e os mandados de injungéo (Ml).

Segundo o Artigo 5°, Inciso LXXI, da Constituicdo Federal de 1988, cabe mandado
de injuncao sempre que a falta da norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais (e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania). Cuida-se de uma garantia constitucional brasileira que pode ser impetrada por
particulares, desde que seja comprovada a falta da norma reguladora. O MI se ajusta contra
norma que comprometa o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, & soberania e & cidadania. E ajuizado contra o Estado que provocou
a ofensa a tais direitos, por inércia. O Ml aplica-se a um caso concreto/individual, ao passo que
a ADI por omissdo possui um aspecto amplo e geral, mesmo porgue integra o sistema do
controle de constitucionalidade difuso.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo pode ser aviada quando,
diante da eficacia limitada de uma norma constitucional, o poder publico ndo regulamenta essa
norma, ou seja, € omisso em relacdo a essa regra. E de competéncia do Supremo Tribunal
Federal.

Em Portugal, no que tange a responsabilidade estatal, o particular pode intentar uma
acdo de responsabilidade por violacdo do Direito da Unido Europeia nos tribunais
administrativos. Procedimentalmente, deve o processo seguir os tramites do Codigo de
Processo nos tribunais administrativos (forma). Substantivamente, aplica-se o regime definido
pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, afastando-se o Direito nacional por for¢a do

primado do Direito da Unido Europeia (fundo).
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Para se construir entendimento de que o Estado pode ser responsabilizado por
omissdo, em relagdo a Direito comunitario, rememore-se a tese que pontuou o Tribunal de
Justica da Unido Europeia no caso Andréa Francovich. Fausto de Quadros classifica como
audaz o acordao proferido no caso Francovich.

Ele ndo s6 vem reacender, em novos moldes, a sempre apaixonante polémica acerca
das relacOes de supremacia do Direito da Unido Europeia sobre os direitos nacionais, como
langa os fundamentos de um novo e ambicioso Direito administrativo comunitario da
responsabilidade extracontratual. Tal significa um Direito comum da responsabilidade
extracontratual da Administracdo publica definido pela Unido Europeia. Seria um ato de
leviandade, nos diversos estados-membros, o legislador, a doutrina e a jurisprudéncia, ao
refletirem sobre a responsabilidade extracontratual da Administragdo publica, ignorarem ou
subestimarem o alcance da jurisprudéncia comunitaria apds o Acorddo Francovich?® (vide
Capitulo n. 3.5).

Maria José Rangel de Mesquita diz que o principio da responsabilidade dos estados-
membros por incumprimento do Direito da Unido Europeia ndo nasceu com os tratados das
Comunidades Europeias, mas surgiu da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, a fim de ndo deixar sem tutela os direitos que os particulares (cidaddos ou pessoas
coletivas) possam retirar do Direito comunitario em caso de incumprimento estadual.?!” Na
mesma linha, especialmente na doutrina portuguesa, registra-se aqui Maria Luisa Duarte, Marta
Chantal da Cunha Machado Ribeiro, Fausto de Quadros, Ana Maria Guerra Martins, Alessandra

Silveira, Luisa Verdelho Alves, Pedro Cabral e Mariana Cima Chaves.?!8

216 QUADROS, Fausto de; MARTINS, Ana Maria Guerra — Contencioso da Uni&io Europeia. 2.2 ed., rev. e
atual. Coimbra: Almedina, 2007, p. 36.

217 MESQUITA, Maria José Rangel de — O Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
Demais Entidades Publicas e o Direito da Unido Europeia. Coimbra: Almedina, 2009, p. 33.

218 DUARTE, Maria Luisa — A Cidadania da Unio e a responsabilidade dos Estados por violag&o do Direito
comunitario, Lisboa: Lex, 1994, p. 53; RIBEIRO, Marta Chantal da Cunha Machado — Da Responsabilidade
do Estado pela Violacao do Direito Comunitario. Coimbra: Almedina, 1996; id. — RIBEIRO, Marta Chantal
da Cunha Machado — O regime da responsabilidade civil extracontratual dos estados-membros, pela violagéo
do Direito comunitario. Delineamento e aperfeicoamento progressivo. Temas de integracdo. Coimbra:
Almedina, 2000. Vol. 5, n. 9, p. 67-89; QUADROS, Fausto de — Introducdo. In QUADROS, Fausto de;
MARTINS, Ana Maria Guerra — op. cit., p. 31-36; QUADROS, Fausto de; MARTINS, Ana Maria Guerra —
op. cit., p. 280-281; MARTINS, Ana Maria Guerra — Curso de Direito Constitucional da Uni&o Europeia.
Coimbra: Almedina, 2004, p. 433-453; CABRAL, Pedro; CHAVES Mariana Cima — A Responsabilidade por
actos jurisdicionais em Direito comunitario. Revista da Ordem dos Advogados. Ano 66, vol. 2 (set. 2006),
p. 765-790; ALVES, Luisa Verdelho — Tutela ressarcitéria e outras respostas do sistema de justica da
Comunidade Europeia perante o incumprimento dos Estados. Revista de Ciéncias Empresariais e Juridicas.
N. 12 (2007), p. 137-163; e SILVEIRA, Alessandra — A responsabilidade do Estado — juiz por violacdo do
Direito da Unido Europeia a luz da jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Scientia Ivridica. Tomo LVII, n.
315 (2008), p. 427-452, p. 427.
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Com efeito, o principio comunitario da responsabilidade dos estados-membros por
incumprimento do Direito da Unido Europeia e os respectivos requisitos surgem, efetiva e
sistematicamente, com a jurisprudéncia Francovich, o qual restou objeto de desenvolvimento
em arestos posteriores do TJUE. Nasceu para ndo deixar sem tutela os particulares em caso de

incumprimento por nao transposicao atempada de uma diretiva comunitaria.

3.5 Consequéncias da Omissao Legislativa no Direito da Unido Europeia e Acordado

Francovich

Os avancos tecnologicos ocorridos no final do Século XX e o desenvolvimento da
comunicacdo promoveram profundas mudancas nas relagdes internacionais. Esses avangos
facilitaram o intercdmbio entre os diversos pontos do globo terrestre, ndo importando a distancia
entre eles.

Diante disso, considerado o objeto de pesquisa, leva-se em considera¢do o principio
da responsabilidade dos estados-membros por incumprimento do Direito comunitario, que se
robusteceu com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias — TICE
(atualmente, denominado Tribunal de Justica da Unido Europeia — TJUE).

O processo Francovich se originou de um prejuizo causado a alguns assalariados,
haja vista a ndo transposicdo, pela Republica Italiana, da Diretiva n. 80/987 do Conselho, de
20 out. 1980, relativa a aproximacdo das legislacdes dos estados-membros respeitantes a
protecdo dos trabalhadores assalariados em caso de insolvéncia do empregador. Tal diretiva
assegura aos trabalhadores assalariados um minimo comunitario de protecdo em caso de
insolvéncia do empregador. Prevé garantias especificas para o pagamento de créditos em
divida respeitantes as remuneracdes.

Entretanto, é anterior ao caso Francovich, ainda na decada de setenta, o fato de o
Tribunal atestar que ndo ignora a responsabilidade do Estado por incumprimento, quando ja
demostrava o interesse material em estabelecer as bases de uma responsabilidade em que um
Estado pode incorrer, em caso de incumprimento para com outros estados-membros,
comunidade ou particulares. Tal foi reiterado em jurisprudéncia posterior.?*°

Maria José Rangel de Mesquita também aponta que, muito antes do caso
Francovich, ainda na década de setenta, o Tribunal de Justica ndo ignorou a questdo da

responsabilidade do Estado por incumprimento. Diz que o principio da responsabilidade do

219 TJUE. Tribunal de Justica da Unido Europeia — Colectanea da Jurisprudéncia 1998. Acérddo de 24 set.
1998. Processo C-76/97. Walter Togel. Luxemburgo: TJUE, 24 set. 1998, p. 1-5357-1-5409.
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Estado por incumprimento é um instrumento fundamental de legalidade no sistema juridico
comunitario a disposicdo de empresas e cidaddos lesados, os quais podem desempenhar um
papel fundamental na vigilancia do respeito ao Direito comunitario por parte dos paises
membros. Assim, o principio da responsabilidade dos estados-membros por incumprimento é
um principio de indole comunitaria. Faz parte do acervo comunitario e deve ser cumprido pelas
nacdes integrantes, sob pena de violacdo dos principios da lealdade comunitaria e do
primado.??°

Naqguela medida, o principio da responsabilidade do Estado por incumprimento &,
sem davida, um instrumento fundamental de legalidade na ordem juridica para a comunidade.
Produz garantias aos cidaddos e empresas lesadas, no que diz respeito ao Direito comunitario
por parte dos estados-membros. Se desrespeitado por um dos pais integrantes, violado estara o
principio da lealdade comunitaria e do primado.

Pelo Acérddo Francovich, o TICE afirmou o referido principio inerente ao sistema
do tratado e o direito a reparacdo como fundamento inerente ao Direito da Unido Europeia.
Além disso, o Tribunal elencou requisitos da responsabilidade do estado-membro por
incumprimento. Argumentou que o resultado prescrito pela diretiva precisa atribuir direitos aos
particulares; que o contetido destes direitos precisa ser a base das disposi¢Ges da diretiva e que
se exige um nexo de causalidade entre a violacdo da obrigacdo por parte do Estado e o dano
sofrido pelas pessoas lesadas.

Em julgado posterior, o Tribunal considerou que a responsabilidade ndo deve ser
apreciada em condigdes diferentes das que regem a responsabilidade dos érgdos comunitérios,
havendo direito a reparacdo dos danos resultantes do incumprimento estadual, nas seguintes
hipdteses: garantia de direito aos particulares; violacdo da regra de Direito comunitario;
caracterizacdo concreta e suficiente da violacdo; além de nexo de causalidade direto entre tal
violacdo e o prejuizo sofrido pelos particulares (violacdo grave e manifesta).

O carater comunitario desse principio tem, de igual modo, reflexos a nivel do
regime material e processual nacional, se presente a responsabilidade civil extracontratual do
Estado. N&o so este regime ndo pode contrariar o disposto pela Ordem Juridica comunitaria,
como também os estados-membros ndo podem tornar impossivel ou excessivamente dificil a

efetivacdo desse direito, sendo os tribunais locais competentes para aferir tal responsabilidade

220 MESQUITA, Maria José Rangel de — O Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
Demais Entidades Publicas e o Direito da Unido Europeia. Coimbra: Almedina, 2009. ISBN
9789724037608, p. 35.
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dos respectivos estados-membros, enquanto tribunais comuns de aplicacao do Direito da Unido
Europeia.

Com efeito, o TJCE, no Acorddao Francovich, afirma que, na auséncia de
regulamentacdo comunitaria, é na seara do Direito nacional da responsabilidade que incumbe
ao Estado reparar as consequéncias do prejuizo causado; que é a ordem juridica interna de cada
estado-membro que cabe designar os Orgaos jurisdicionais competentes e regular as
modalidades processuais das acdes judiciais destinadas a assegurar a protecédo plena dos direitos
que os particulares retiram do Direito comunitéario; que, porém, as condi¢des fixadas pela
legislacdo nacional ndo podem ser menos favoraveis do que as respeitantes as reclamacdes
semelhantes de natureza interna; que ndo podem ser adaptadas de modo a tornar praticamente
impossivel ou excessivamente dificil a obtencdo da reparacdo; e que devem ser respeitados o0s
principios da equivaléncia da protecéo jurisdicional e da efetividade minima. Veja-se que a
liberdade do legislador nacional é conformada a partir da Ordem Juridica comunitaria.

Se, no caso Francovich, ha responsabilidade de um estado-membro por
incumprimento de diretiva comunitaria, a jurisprudéncia do TIJCE teve também oportunidade
de apreciar a questdo da responsabilidade dos paises membros por incumprimento imputavel as
demais funcdes do Estado. Com efeito, o Tribunal afirma claramente que a responsabilidade do
Estado por danos causados aos particulares se refere a qualquer hipotese de violacdo do Direito
comunitario cometida por um estado-membro, independentemente do 6rgao deste ultimo, cuja
acao ou omissao tenha dado origem ao descumprimento.

Portugal e qualquer outro pais membro da Unido Europeia estd obrigado a
aplicacdo do principio comunitario da responsabilidade civil extracontratual por
incumprimento, sempre que ocorrer descumprimento estadual e que preenchidos os requisitos
cumulativos fixados pela jurisprudéncia.??! E isso uma efetiva responsabilidade do Estado
portugués por incumprimento do Direito da Unido Europeia, antes mesmo da entrada em vigor
da nova Lei n. 67/2007, em Portugal (2007). Tal concretiza o principio comunitario da
responsabilidade civil por incumprimento, bem assim o modo como os tribunais nacionais

aplicam os requisitos comunitarios no que tange a responsabilidade estatal.

221 MESQUITA, Maria José Rangel de — Da responsabilidade civil extracontratual da Administracdo no
ordenamento juridico constitucional vigente. In QUADROS, Fausto de (Coord.) — Responsabilidade civil
extracontratual da Administragédo publica. 2.2 ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 39-134.
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Acredita-se que esse seja um reflexo da mundializacédo de bens e servicos, o qual
enfraqueceu as fronteiras territoriais, gerou mercados regionais € provocou 0 crescimento
consideravel dos processos em que se percebeu a atuacao do Direito da Unido Europeia.

Sobre isso, Anthony Giddens argumenta que a globalizacdo ndo é apenas
estreitamento dos lagos entre os paises.??? Muito mais, € a génese de uma sociedade civil global,
que ultrapassa as barreiras geograficas. E, mais do que ultrapassar fronteiras, a globalizacdo
trouxe consequéncias também para o Direito. Este, no cenario global, passa a ser visto como
um pluralismo juridico. N&o pode mais ser visto como uma unidade, um sistema ldgico e
hierarquicamente organizado. A tendéncia do Direito da Unido Europeia € a integracao juridica,
cada vez maior, dos Estados envolvidos.

Dessa forma, explica Gilmar Mendes que o pluralismo juridico deve ser percebido
como uma forma mais abrangente. N&o s6 envolve os sistemas juridicos dos estados-membros
da integracdo, mas também os sistemas juridicos ndo membros, a exemplo da nova Lex
mercatoria, constituida por meio da atuacdo dos tribunais arbitrais internacionais, que visam
retirar dos préprios contratos internacionais os discernimentos para a verificacdo de sua
validade.??®

Para Mendes, na espécie, esta situacdo gera problemas substanciais, pois, na Unido
Europeia, o Direito comunitario se sobrepde ao direito dos estados-membros.??* Nesse caso, ha
de se considerar duas situacdes distintas. Se, por um lado, o conflito reside no Tribunal de
Justica da Unido Europeia, ndo havera davida de que, nas questdes controversas entre o Direito
interno e o Direito europeu, o ultimo deva prevalecer. Caso, por outro lado, a controvérsia
repouse sobre o Tribunal Constitucional de um dos estados-membros, devera prevalecer a
norma interna, mas somente observando determinadas condi¢des pelo Direito constitucional
interno.

Ora, a ordem juridica internacional, globalizada, tem suas raizes em tratados
internacionais que geraram submissdo do Direito interno em relagdo ao Direito da Unido
Europeia. Para Mario Lucio Quintdo Soares é perceptivel a prioridade do Direito comunitario
sobre o Direito interno, resultado de um processo de integracdo no qual os estados-membros

permanecem com sua soberania, porém limitada e partilhada.??

222 GIDDENS, Anthony — O mundo na era da globalizagdo. Lisboa: Presenga, 2000, p. 251.

222 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 22.

224 |bid., p. 887.

225 SOARES, Mario Lucio Quintdo — Direitos Humanos, GlobalizagZo e Soberania. Belo Horizonte: Inédita,

103



Laura Dromi San Martino distingue a comunidade internacional classica,
constituida por estados soberanos, sem normas comunitarias e nem supranacionalidade, do
modelo comunitério, pelo qual os paises compartilham sua soberania, ao assegurarem 0
processo de integracdo da ordem juridica comunitaria e o poder supranacional.??

Ainda Mario Lucio Quintdo Soares afirma que o Direito comunitario se origina
desse modelo de articulacdo entre os estados-membros, as pessoas fisicas e as juridicas no
ambito de cada Estado.??’

O Direito comunitario surge no pés-guerra. Denominou-se de fendmeno da
comunitarizacao (atualmente: europeizacdo). Mario Lucio Quintdo Soares explica que se trata
de uma transferéncia de competéncia politica comunitaria que ocorreu gradativamente,
consubstanciada com os objetivos da Uni&o Europeia e submetida ao marco governamental para
0 &mbito dos tratados comunitarios e de seus procedimentos. Sabe-se que a génese do Direito
comunitario estd pautada na cooperacao entre 0s povos, mais especificamente na necessidade
de ajuda mutua entre os Estados europeus. Deu-se, nesse caso, a criacdo de um espago europeu
de cooperagdo que surgiu de forma paulatina, tendo como finalidade alcancar interesses
delimitados para a obtencdo de vantagens para o Estado de se associar, tendo-se objetivos em
comum.??®

O Direito da Unido Europeia é composto pelo conjunto de normas juridicas que
regulam e disciplinam a organizacdo e o funcionamento da Unido Europeia. A estrutura
normativa do Direito comunitario é marcada pela troca de sujeitos de Direito internacional. Ha
uma substituicdo quando se trata de assuntos comunitarios. Tais assuntos devem ser resolvidos
por 6rgdos comunitarios, nos limites das competéncias outorgadas.

O que se percebe é a transparente relacdo cooperacgdo juridica entre os Estados
europeus e o Direito da Unido Europeia. A instrumentalizacdo do Direito comunitario decorreu
de tratados especificos, denominados tratados comunitarios. Estes ndo devem ser confundidos
com tratados internacionais convencionais. Os tratados comunitarios tem por finalidade o
estabelecimento de uma nova ordem juridica, autdbnoma, cujo objetivo especifico é a

aplicabilidade imediata.

1997, p. 55.

226 SAN MARTINO, Laura Dromi — Derecho Constitucional de la Integracion. Buenos Aires: Ciudad
Argentina; Madrid: Marcial Pons Servicio de Publicaciones, 2002, p. 42.

221 SOARES, Mario Ldcio Quintdo — op. cit., p. 288.

228 |bid., p. 300.
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O Direito comunitéario ¢ um desdobramento do Direito internacional. Contudo, néo
é um Direito publico. Possui um carater supranacional, e, portanto, sua natureza é publico-
privada. Em linhas gerais, o Direito da Unido Europeia é marcado pela transferéncia de
soberania do ambito interno para os 6rgdos comunitarios, onde normas comunitarias substituem
as internas nos limites de suas competéncias.

O processo comunitario ainda esta em discussfes entre 0s muitos grupos de
integracdo que vém surgindo, no sentido de galgar a esfera comunitaria e instituir um modelo
Estrutural de Direito comunitario. Isso em decorréncia do fato de, no campo das relacbes
internacionais, ndo ser simples instituir normas com a mesma precisao do Direito interno, onde
0 poder emana de um Unico ente. Ja no campo internacional, como aponta Friedrich Muller, ha
soberanias iguais de todos os estados-membros para decidirem em seu territorio.??° Assim nio
existe imposic¢ao, nem dominio, nem subordinacdo de um pais sobre o outro.

Ainda segundo Muller essa distin¢do ou separac¢do (ou mesmo autonomia) tem sido

mitigada apds a consolidagio do Federalismo dos Estados na Comunidade Europeia,?*°

apesar
de haver certa intransigéncia em se submeter, por parte da sociedade internacional, as decisGes
que ndo sdo tomadas por seus respectivos governos. Atualmente, o Estado tem aderido com
menos dificuldade a criacdo normativa derivada do 6rgdo responsavel por tal atividade, ainda
que a norma produzida seja contraria aguela em que foi instituida internamente. Porém, a chama
da democracia plena permanece acesa. Prova disso foi 0 movimento politico de saida do Reino
Unido da Unido Europeia, conhecido como brexit (‘Britihs’ mais ‘exit’). Tal restou
concretizado em 2020.

De qualquer forma, para que haja aceitacdo unénime e igualitaria por parte dos
estados-membros, a concretizacdo e o desenvolvimento do Direito comunitario precisam ser
compostos por um conjunto de normas juridicas que disciplinam a forma e o funcionamento
das unidades participantes. Por um lado, existem as regras juridicas que regem e disciplinam as
relagdes entre a Unido Europeia e as Comunidades Europeias com os respectivos estados-
membros; por outro, as regras juridicas que regem e disciplinam em variados dominios as
relagdes entre cidaddos, empresas, estados-membros, Unido Europeia e Comunidades
europeias. Ainda: as regras juridicas que instituem a existéncia das instituicdes da Unido

Europeia e das Comunidades europeias, como forma de composi¢cdo, competéncias,

229 MULLER, Friedrich — Métodos de trabalho do Direito Constitucional. 2.2 ed., rev. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000, p. 232.
230 |pid., p. 3237.
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funcionamento e relacionamento interinstitucional. E mais: as normas juridicas que fixam a
forma de recurso e tramitagdo ante as instancias jurisdicionais da Unido Europeia e das
Comunidades europeias.

Vale destacar que o Direito da Unido Europeia garante expressamente as liberdades
individuais dos cidaddos europeus, especialmente no que tange aos direitos fundamentais.
Assim, os Chefes de Estado e de Governo dos estados-membros passaram a perceber a
relevancia do significado juridico-politico enquanto reconhecimento universal dos direitos
fundamentais em nivel da Comunidade. Contudo, a vanguarda da insercao e da aceitagao pratica
dos direitos fundamentais pelo ordenamento juridico comunitario foi assegurada por
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE).

Apos tal situacdo, o TJUE passou a fixar regras que pudessem resguardar os direitos
fundamentais dos cidaddos, proibindo discriminagdes em razao da nacionalidade (Artigo 12°
do Tratado UE), ou ainda discriminacdo referente a raca, sexo, religido ou crenca, deficiéncia,
idade ou orientacdo sexual (Artigo 13° do Tratado UE), livre circulacdo dos trabalhadores
(Artigo 39° do Tratado UE). Enfim, a partir do reconhecimento de que as garantias
fundamentais estavam estabelecidas no Direito da Unido Europeia, verificou-se que o TJUE
integrou a categoria do Direito comunitario uma série de liberdades previstas nos Direitos
humanos.

Assim, o Direito da Unido Europeia vem consagrando um vultoso nimero de
principios do Estado de direito relacionados com os direitos fundamentais, e isso se deve a
jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia. Um dos principios que possuem maior
aplicabilidade € o da proporcionalidade. Estabelece que se esteja atento aos bens e interesses
envolvidos, abrangendo elementos de adequacdo e necessidade da causa em questdo. Vale
expor também que nos direitos fundamentais também estdo inclusos os principios do direito
administrativo e das garantias processuais dos administrados (due process). O direito de agéo
judicial encontra-se consubstanciado tanto nos procedimentos administrativos da Comissao
Europeia como na possibilidade de recorrer ao Tribunal de Justica.

Embora ainda haja o reconhecimento pelo TJUE da definicdo dos direitos
fundamentais, é imperioso constatar que este processo em que se determinam os direitos
fundamentais europeus de qualquer cidadao europeu (ou qualquer pessoa coletiva estabelecida
num estado-membro) apresenta uma lacuna: o tribunal ha de levar em consideracdo somente 0s

casos em concreto. E nisso surge a omissdo do Estado.
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Com efeito, o Estado necessitou criar novos mecanismos para auxiliar e aproximar
a comunidade, mediante a ampliacdo de suas funcdes. Criou-se novos axiomas, como 0
principio da proporcionalidade e da razoabilidade nas escolhas pablicas, alem da flexibilizacéo
do mérito administrativo. Nesse cenario, passou-se também a observar, nos paises integrantes
da Unido Europeia, maior peso na atividade da Administracdo e nos institutos do Direito
administrativo.

Mediante tais regras de conduta instituida aos estados-membros, verifica-se que
estas estdo atreladas ao Direito administrativo, uma vez que as atividades inerentes e as relac6es
admitidas entre os estados-membros sdo de natureza publico-privada. Neste contexto, a medida
que as funcbes do Estado se ampliam, aumentam também as atividades da Administracdo
publica. O que se tem atualmente sdo atuacdes gigantescas dos paises da Unido Europeia, como
em Portugal.

O Direito administrativo se verifica como fator condicionante de grande parte das
relagcdes sociais e econdémicas. Faz-se assim uma conexdo entre o Direito administrativo e o
Direito da Unido Europeia. Modernamente se afigura tortuoso o estudo do Direito
administrativo, @ mingua de nocOes inerentes ao Direito comunitéario. Sob este cenario surge
um novo Direito administrativo portugués.

Fausto de Quadros argumenta sobre 0os motivos do surgimento desse novo Direito.
O Direito administrativo portugués se faz novo pela interferéncia do Direito comunitario; pelo
reforco do sistema nacional de protecéo e de garantia dos direitos subjetivos; e pela relagcdo
entre Direito administrativo europeu e portugués.?3

Por inevitavel, para Quadros, o Direito administrativo e o Direito da Unido
Europeia tém-se aprofundado e assumido novas formas, com consequéncias para ambos 0s
sistemas juridicos. Essa influéncia do Direito comunitario no Direito administrativo faz nascer
o0 conceito de Direito administrativo comunitario ou Direito administrativo da Unido Europeia,
ainda em formacdo, mas com desafios ao administrativista nos tempos atuais.?*2

Diante de um contexto globalizado, surge um novo Direito administrativo
portugués imbricado ao Direito da Unido Europeia. Esse novel Direito reforca o sistema
nacional de protecdo e de garantia dos direitos subjetivos dos particulares. Amplia o direito

dos particulares ao Judiciério, razdo pela qual as nogdes de Estado de Direito e de direitos

231 QUADROS, Fausto de; MARTINS, Ana Maria Guerra — Contencioso da Uni&io Europeia. 2.2 ed., rev. e
atual. Coimbra: Almedina, 2007, p. 74.
232 1pid., p. 78.
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fundamentais dos cidadaos ficam reforcadas nesta realidade. Essa realidade comunitaria
conduz o Direito administrativo portugués a fazer do direito fundamental seu centro.

Por todos esses motivos, a europeiza¢do do Direito administrativo portugués tem
impulsionado a modernizagdo do sistema administrativo portugués na sua estrutura interna,
rumo a uma nova dimensao, haja vista o Direito da Unido Europeia. Tem sido reelaborado em
seus dogmas, 0 que exige atencdo dos operadores do Direito. Isabel Celeste M. Fonseca chega
a falar em ius commune europeu, além da europeizacio do Direito administrativo.?

E inegavel que novas organizagdes sociais teriam que ser ressignificadas e é, nesse
sentido, que o Direito administrativo e o Direito da Unido Europeia passam a se constituir de
novas formas, com base em outros principios de uma comunidade complexa.

E nesse contexto de progressdo e mudanca das relacbes mundializadas, ou seja, no
contexto do Direito da Unido Europeia e ndo no Direito nacional, que reside o fundamento do
dever do Estado de indenizar os prejuizos por ele causados pelas suas infracdes, pelas quais sdo
definidas as condi¢des da responsabilidade do Estado pela violagdo do Direito comunitario. Os
estados-membros ficam com um papel meramente residual: indicar 0os meios processuais
adequados para a efetivacdo da responsabilidade e o tribunal competente. Mesmo assim, isso
sO acontece na auséncia de regulamentacdo comunitéria, ex vi dos seguintes precedentes
portugueses que apresentam argumentos reveladores da integracdo do Direito da Unido
Europeia e do Direito administrativo, com foco na omisséo legislativa do Estado.

A situacgéo aponta o caso em que os filhos de R.F (falecida em 24 de maio de 1988),
herdeiros Unicos e universais, pedem que Portugal seja declarado responsavel pela omissdo da
transposicao da Directiva 84/5/CEE, de 30 de dezembro de 1983, e também que seja condenado
a pagar aos autores quantia de € 73.378,91, acrescida de juros até ao integral pagamento
resultante do prejuizo sofrido pela ndo transposicdo da diretiva. A decisdo do STJ, colhida na
Coletanea de jurisprudéncia TJUE, 1-5357, n. 36, de relatoria do Eminente Fonseca Ramos,
trata de responsabilidade civil do Estado, Direito comunitério, transposicdo de diretiva
comunitaria, e omissdo como acidente de viacdo. Diz que os paises-membros estdo compelidos
a reparar os danos causados as partes pela violacdo do Direito comunitario; que essa ofensa
pode resultar da ndo aplicacdo no sistema juridico interno das normas e dos principios

comunitarios, por omissdo (ou quando ofendidos arestos do TJUE); que a responsabilidade do

233 FONSECA, Isabel Celeste M. Processo Temporalmente Justo e Urgéncia — contributo para a
autonomizacao da categoria da tutela jurisdicional de urgéncia na Justica administrativa. Coimbra:
Coimbra, 2009, p. 211.
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Estado resulta de um comportamento omissivo violador do Tratado; que a omissdo é ético e
juridicamente censuravel; que a mée dos autores faleceu em consequéncia das lesdes sofridas
no acidente de viacdo constante da acdo ordinaria n. 104/99; que correu os seus termos pelo
Tribunal de Circulo de Vila do Conde; que incide, no caso, a responsabilidade pelo risco; e que
a aludida diretiva comunitaria € diretamente aplicavel a ordem juridica portuguesa.

Vale destacar que ja € abundante a jurisprudéncia, em matéria de Direito, quanto a
indenizagdo pelos prejuizos sofridos pelos particulares, em consequéncia de violagdes do
Direito comunitario imputaveis a um estado-membro. O julgado Francovich, de 19 nov. 1991,
publicado na Coletanea de jurisprudéncia TJUE, 1-5357, n. 36, € emblematico. Entretanto, ndo
resolveu completamente as duvidas que o assunto suscitava, o que se deu por meio do Acérdao
Brasserie du pécheur e Factortame.?*

A acdo discutiu prejuizos causados a particulares decorrentes de violagbes do
Artigo 28° UE pela Lei do imposto sobre a cerveja alemd, bem assim dos Artigos 43° UE e 294°
UE, por uma lei britanica, de 1988, sobre a Marinha Mercante. A Brasserie du pécheur,
sociedade francesa, foi obrigada a interromper as suas exportagdes de cerveja para a Alemanha,
pois as autoridades alemds consideraram que a cerveja que fabricava ndo estava em
conformidade com a lei da pureza alema, de 1952, alterada em 1976. Por outro lado, a sociedade
Factortame, de direito britanico, viu-se impedida de desenvolver a sua atividade, por causa do
Merchant Shipping Act, de 1988. Esta lei britanica sobre a Marinha Mercante previa a criagéo
de um novo registo para 0s navios de pesca britanicos, que passou a sujeitar a matricula a
determinadas condi¢6es de nacionalidade, residéncia e domicilio dos proprietarios.

Na oportunidade, o TJUE aduziu que o principio conforme o qual os paises-
membros sdo obrigados a reparar 0 prejuizo causado ao particular em funcdo da violacdo do
Direito da Unido Europeia deve ser aplicado quando o incumprimento seja atribuido ao
legislador nacional; que, quando uma ofensa ao Direito comunitario por um pais-membro é
imputavel ao legislador nacional, os individuos lesados tém direito a reparagdo, desde que
presentes as exigéncias para tanto: regra comunitaria violada, dano, além de nexo de
causalidade direto entre a violacdo e o prejuizo sofrido pelos particulares; que as condicdes
estabelecidas pela legislacdo nacional ndo podem ser menos favoraveis; que o 0Orgdo

jurisdicional nacional ndo pode, no &mbito da legislacdo local aplicada, vincular a reparacéo do

234 TJUE. Tribunal de Justica da Unido Europeia — Colectanea da Jurisprudéncia 1996. Acérdéo de 5 mar.
1996. Brasserie du Pécheur e Factortame. Processos apensos C-46/93 e C-48/93. Luxemburgo: TJUE, 5 mar.
1996, p. 1-1029-1-1163.

109



prejuizo a existéncia de negligéncia ou dolo por parte do 6rgdo estadual a quem o
incumprimento é imputavel, para aléem da violacdo suficientemente caracterizada do Direito
comunitario; que a reparacdo, pelos paises membros, dos prejuizos que causaram aos
particulares em virtude das violagdes do Direito comunitério deve ser adequada ao dano sofrido;
gue uma regulamentacdo local, ao limitar o prejuizo reparavel com exclusao do lucro cessante
dos individuos, viola o Direito comunitario; que a obrigacdo dos paises membros de repararem
0s prejuizos causados aos particulares pelas violag6es do Direito da Unido Europeia ndo pode
ficar limitada aos danos sofridos ap6s a prolagdo de um acérddo do TJUE em que se declara o
incumprimento imputado; que, em algumas ordens juridicas internas, o regime juridico da
responsabilidade do Estado foi determinantemente estabelecido pela jurisprudéncia, como na
Irlanda e na Franca; e que, na falta de disposi¢cbes comunitarias expressas, a questdo € de
interpretacdo do Tratado UE (Artigo 220°).

Para Marta Chantal da Cunha Machado Ribeiro, o Acordao Francovich traz o
reforco as garantias contenciosas dos particulares, sob uma protecéo efetiva e eficaz. Representa
o desfecho natural de uma jurisprudéncia que vinha sendo trabalhada pelo TIUE, desde 1960.2%
Anteriormente, o TJUE ja consagrava o principio da responsabilidade do Estado, porém, de
maneira pouco explicita, fundamentou-o no Direito da Unido Europeia. Nada, porém, como o
caso Francovich, em que foram submetidas ao TJUE questBes interpretativas de dispositivos,
bem assim desdobramentos do Tratado da Comunidade, respeitantes a protecdo dos
trabalhadores assalariados em caso de insolvéncia dos empregadores. A Italia, que ndo honrou
tal obrigacdo, teve seu descumprimento formalmente declarado. O Sr. Andréa Francovich, que
trabalhara para a empresa CDN Eletronica SnC e ndo percebera remuneracdo legalmente
adequada, ajuizou a acao correspondente e obteve éxito.

Como bem pontua Jorge Pereira da Silva, o projeto originario da Lei n. 67/2007
previa expressamente a responsabilidade estatal por ndo concretiza¢do de normas de direito da
Unido Europeia, o que foi alvo de veto presidencial. Isso significa que os parametros de
efetivacdo dessa responsabilidade devem continuar a ser os estabelecidos pela célebre decisdo
Francovich. O legislador tentou eximir-se, portanto, de uma importante parcela de
responsabilidade. Debalde. A matriz constitucional da responsabilidade civil estatal é

autoaplicavel e exequivel por si mesma (CP, Artigo 22°).2%¢

235 RIBEIRO, Marta Chantal da Cunha Machado — Da Responsabilidade do Estado pela Violagéo do Direito
Comunitario. Coimbra: Almedina, 1996, p. 43.

236 MEDEIROS, Rui (Org.) — Comentéarios ao Regime da Responsabilidade Civil do Estado e demais
Entidades Publicas. Lishoa: Universidade Catélica, 2013, p. 412.
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A auséncia de referéncia expressa a responsabilidade do Estado legislador, por falta
de transposicdo (ou da execucdo) do Direito da Unido Europeia, agride o Sistema Juridico
Comunitério. Nao obstante a lacuna legal, o Estado ¢é responsavel ndo apenas pela acdo, mas
também pela omissdo de Direito da Unido Europeia imputavel a fungdo politico-legislativa,
com esteio no préprio Direito comunitario.

Carlos Alberto Fernandes Cadilha afirma, porém, existir sim previsdo legal
portuguesa para a responsabilizacdo estatal pela auséncia de transposicdo do Direito
comunitario. Diz que a ndo transposi¢do de diretiva (ou a sua transposi¢do deficiente ou
incompleta) equivale a uma situacdo de incumprimento, a qual se amolda ao Artigo 15°, n. 1,
da Lei n. 67/2007.

Data venia, tal ndo procede, justamente, porque o préprio Estado legislador ndo
incluiu, deliberadamente, tal previsao legal no ordenamento portugués. Destaca-se que 0 Artigo
15° n. 3, da Proposta de Lei n. 56/X, que originou o Decreto da Assembleial50/X, previa
textualmente a responsabilidade civil estatal por omissdo legislativa do Direito comunitério,
porém, o veto do Poder Executivo ao dispositivo restou mantido pelo Legislativo, eliminando
referida previsdo do texto final do RRCEEP.

Concordamos, assim, com Luis Cabral de Moncada ao defender que, sem davida,
0 RRCEEP pretendeu evitar que o Estado portugués pague indeniza¢des por omissao das leis
necessarias para tornar exequiveis as normas europeias, caso em que o cidaddo nacional, para
obter adequada tutela jurisdicional, ha de recorrer ao Direito europeu.?’

Foi essencial este aporte para a compreensdo da responsabilidade extracontratual
civil por omissdo do estado-membro, decorrente da ndo adaptacéo da realidade juridica interna
aos designios das diretrizes ditadas por pactos e tratados internacionais. Circunstancialmente,
se, na ordem internacional, o Estado se comprometer a viabilizar direitos a seus cidad&os,
sobretudo mediante posturas e providéncias legislativas e administrativas — e ndo o fizer
segundo o compromisso empenhado — atraira a pecha da omissdo. Podera ser civilmente
responsabilizado pelos danos patrimoniais a que der causa.

A realidade da omisséo legislativa no contexto europeu € interessante porque se

costuma estudar o fendmeno da responsabilidade por omisséao estatal no plano interno, calcado

237 MONCADA, Luis Cabral de — A responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades
publicas. In MIRANDA, Jorge (Coord.). — Estudos em homenagem ao Professor Doutor Marcello
Caetano: no centendrio do seu nascimento. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2006.
Vol. 2, p. 9-82, p. 43-44.
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na relacdo Estado/cidadd@o e ndo nas redimensdes ora descortinadas entre Estado versus ente

comunitario versus ente comunitario/cidadao.

3.6 A Responsabilidade Estatal por Omissao Legislativa de Direito da Unido Europeia,

com enfoque na jurisprudéncia do TJUE

E cabivel acdo civil indenizatoria por omissdo estatal legislativa que ndo dé
cumprimento a norma do Direito da Unido Europeia.

Os particulares podem ser ressarcidos pelos prejuizos que advenham, por exemplo,
da néo transposicdo tempestiva e completa de diretivas da Unido Europeia, o que, em Portugal,
h& de ser procedida por ato legislativo desde 2004, ex vi do Artigo 11° Inciso VIII, da
Constituicao da Republica.

Significa que o particular lesado tem direito de promover uma acdo de
responsabilidade por violagdo do Direito comunitario nos tribunais administrativos
portugueses, que sdo aqueles competentes para a matéria.

No campo processual, referido processo segue os tramites do Codigo de Processo
nos Tribunais Administrativos. J& em sede material, aplica-se o regime jurisprudencial definido
pelo Tribunal de Justica da Uni&o Europeia, em detrimento do Direito nacional, tendo em vista
0 primado do Direito da Unido Europeias.

Os parametros de efetivacdo da responsabilidade estatal por olvidar o Direito
comunitario continuam os estabelecidos pela decisao Francovich, a qual tem sido ratificada pela

jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia.?®® O aresto Francovich firmou que o

238 Exemplos de jurisprudéncia posterior: TIUE. Tribunal de Justica da Unido Europeia — Colectanea da
Jurisprudéncia 1996. Acdrdao de 5 mar. 1996. Brasserie du Pécheur e Factortame. Processos apensos C-
46/93 e C-48/93. Luxemburgo: TJUE, 5 mar. 1996, p. 1-1029-1-1163; ibid. Acérddo de 7 mar. 1996. El Corte
Inglés SA. Processo C-192/94. Luxemburgo: TJUE, 7 mar. 1996, p. 1-1281-1-1306; ibid. Acérdao de 26 mar.
1996. British Telecommunications. Processo C-392/93. Luxemburgo: TJUE, 26 mar. 1996, p. 1-1631-1-1671;
ibid. Acorddo de 23 maio 1996. Hedley Lomas. Processo C-5/94. Luxemburgo: TJUE, 23 maio 1996. p. I-
2553-1-2616; ibid. Acordao de 8 out. 1996. Dillenkofer e 0. Processos apensos C-178/94, C-179/94, C-
188/94, C-189/94 e C-190/94. Luxemburgo: TIUE, 8 out. 1996, p. 1-4845-1-4896; ibid. Acorddo de 17 out.
1996. Denkavit. Processos apensos C-283/94, C-291/94 e C-292/94. Luxemburgo: TJUE, 8 out. 1996, 17 out.
1996, p. 1-5063-1-5104; id. — Colectanea da Jurisprudéncia 1997. Acordao de 14 jan. 1997. Comateb.
Processos apensos C-192/95 a C-218/95. Luxemburgo: TJUE, 14 jan. 1997, p. 1-165-1-194; ibid. Acérdao de
22 abr. 1997. Eunice Sutton. Processo C-66/95. Luxemburgo: TJUE, 22 abr. 1997, p. 1-2163-1-2193; ibid.
Acordao de 10 jul. 1997. Bonifaci e 0. e Berto e 0. Processos apensos C-94/95 e C-95/95. Luxemburgo:
TJUE, 10 jul. 1997, p. 1-3969-1-4024; ibid. Acérddo de 10 jul. 1997. Maso e 0. Processo C-373/95.
Luxemburgo: TJUE, 10 jul. 1997. p. 1-4051-1-4083; ibid. Acorddo de 10 jul. 1997. Palmisani. Processo C-
261/95. Luxemburgo: TJUE, 10 jul 1997, p. 1-4025-1-4050; id. — Colectanea da Jurisprudéncia 2000.
Acordao de 4 jul. 2000. Haim. Processo C-424/97. Luxemburgo: TJUE, 4 jul. 2000, p. 1-5123-1-5169; id. —
Colectanea da Jurisprudéncia 2006. Ac6rddo de 7 set. 2006. Processo C-470/04. Luxemburgo: TIJUE, 7
set. 2006, p. 1-7409-1-7470; ibid. Acérdao de 12 dez. 2006. Test Claimants in the FII Group Litigation.
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direito a reparacdo tem o seu fundamento no Direito comunitario. Decidiu que os resultados
previstos pelas diretivas atribuem direitos aos particulares, se houver nexo causal entre a
violagdo da obrigacdo por parte do Estado e o dano sofrido pelas pessoas lesadas. Na
oportunidade, langou os fundamentos de um novo Direito administrativo comunitario da
responsabilidade extracontratual.

O Tribunal Constitucional portugués ndo possui competéncia para julgar uma
eventual desconformidade de atos legislativos com o Direito da Unido Europeia. Se e somente
se, 0 juizo portugués de base tiver dividas quanto a eventual incompatibilidade entre o ato
legislativo e o Direito comunitario, deve provocar o Tribunal de Justica da Unido Europeia
(Artigo 267° do Tratado/ Funcionamento da UE).

N&o havendo ddvida do juiz portugués, o Estado pode ser eventualmente condenado
pela violagdo do Direito comunitario sem a prévia manifestacdo do Tribunal Constitucional
portugués, ou mesmo do Tribunal de Justica da Unido Europeia.

O Artigo 340° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia refere-se
expressamente ao tema da responsabilidade civil estatal (antigo Artigo 288°), quando determina
que, em matéria de responsabilidade extracontratual, a UE deve indenizar os danos causados
pelas suas instituicdes (ou pelos seus agentes) no exercicio das suas func¢des, de acordo com os
principios gerais comuns aos direitos dos paises membros.

Porém, ensina o Professor Ricardo Pedro, quanto a responsabilidade civil do Estado
por omissdo legislativa que, efetivamente, as principais coordenadas normativas ndo se
encontram na lei escrita, mas sim em algumas das mais representativas decisdes do Tribunal de
Justica da Unido Europeia. Bem assevera que ha vasta jurisprudéncia sobre responsabilidade
dos paises membros por violagdo do ius commune; e que 0s precedentes oferecem os requisitos
e as condigdes da responsabilidade estatal por violagdo do Direito comunitario.?*®

O Professor ensina que as balizas oferecidas pela jurisprudéncia do TJUE devem

ser entendidas como standards minimo; que, assim, os Estados podem adotar medidas mais

Processo C-446/04. Luxemburgo: TJUE, 12 dez. 2006, p. I-11753-1-11886; id. — Colectanea da
Jurisprudéncia 2007. Acérddo de 25 jan. 2007. Marilyn Robins e 0. Processo C-278/05. Luxemburgo:
TJUE, 25 jan. 2007, p. I- 1053-1-1106; ibid. Acérddo de 13 mar. 2007. Test Claimants in the thin Cap Group
Ligtigation. Processo C-524/04. Luxemburgo: TJUE, 13 mar. 2007, p. 1-2107-1-2212; ibid. Ac6rd&o de 17
abr. 2007. AGM-COS.MET. Processo C-470/03. Luxemburgo: TJUE, 17 abr. 2007, p. 1-2749-1-2838; e id. —
Colecténea da Jurisprudéncia 2008. Despacho de 23 abr. 2008. Test Claimants in the CFC and Dividend
Group Litigation. Processo C-201/05. Luxemburgo: TJUE, 23 abr. 2008, p. 1-2875-1-2930.

23% PEDRO, Ricardo — Responsabilidade Civil do Estado pelo Mau Funcionamento da Administragéo da
Justica: fundamento, conceito e ambito. Coimbra: Almedina, 2018, p. 62 et seq.
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favoraveis aos lesados por atos legislativos;*

e que esta operacao se encontra em consonancia
com o principio da subsidiariedade, enquanto méxima informativa da atuacdo da Unido
Europeia.

Com efeito, a jurisprudéncia da responsabilidade dos estados-membros por ofensa
ao Direito da Unido Europeia € importantissima, pois ha de ser invocada quando o Estado
lusitano, através dos seus orgaos, aplique o Direito europeu.

Em geral, nas situacGes de omissao estatal legislativa, no &mbito da aplicacdo do
Direito interno, tem lugar o regime de responsabilidade, definido na Lei n. 67/2017. Ja nas
situacBes em que esteja em causa a aplicacdo de Direito comunitario, o juiz nacional ha de ter
em conta aquela jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia. Neste caso, 0S
lesados devem ser indenizados a luz das condicfes substantivas definidas pelo TJUE, tendo em
vista os limites impostos ao principio da autonomia institucional.

Ressalta-se que o juiz nacional conta com dois regimes distintos do controle da
atividade estatal pelo exercicio da funcéo legislativa, conforme se trate de condutas provocadas
com base no Direito interno ou no Direito europeu. No primeiro caso, é aplicavel o ordenamento
juridico portugués. No segundo caso, aplica-se o sistema juridico local apenas no que tange ao
Direito processual (processamento da acéo), pois o Direito material aplicavel é o comunitario,
plasmado nos precedentes do TJUE que cuidam do tema (julgamento da lide).

Na esteira da doutrina de Ricardo Pedro, a responsabilidade do Estado por violar
ius commune apresenta-se como um principio geral de Direito comunitario inerente ao sistema
do Tratado e imposto aos estados-membros pelo Direito da Unido Europeia. Ensina que o
principio da responsabilidade dos paises integrantes, por violac&o de Direito da Unido Europeia,
constitui um principio geral de Direito; que, inclusive, reforca a eficacia do Direito da Unido
Europeia; que, segundo o TJUE, este principio encontra fundamento na plena eficacia do
ordenamento da Unido Europeia, na protecédo efetiva dos direitos dos particulares e no principio
da lealdade comunitéria (TFUE, Artigo 4°, Inciso I11); que visa a eliminagdo das consequéncias
ilicitas derivadas de uma violacdo do sistema juridico da Unido Europeia; que tem em vista o
pagamento de prejuizos derivados de tais ilicitos; que constitui expressdo da obrigacédo de dotar

de pleno efeito o ordenamento da Unido Europeia;®*! que este principio surge como uma

240 Na mesma linha, TORRENS, Joan David Janer — La responsabilidade patrimonial de los poderes
publicos nacionales por infraccion del derecho comunitario. Valéncia: Tirant Lo Blanch, 2002, p. 222.

241 No mesmo sentido, TORRENS, Joan David Janer — La responsabilidade patrimonial de los poderes
publicos nacionales por infraccion del derecho comunitario. Valéncia: Tirant Lo Blanch, 2002, p. 131.
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manifestacdo do principio da primazia do Direito da Unido Europeia; e que o ordenamento da
UE confere direitos aos particulares, os quais devem ser exercidos; que, quando tal ndo é
possivel, o seu exercicio transforma-se no pagamento de uma indenizagao.?*?

Na mesma linha, o espanhol David Ordéfies Solis aponta que para o Tribunal de
Justica da Unido Europeia o principio da responsabilidade é a consequéncia ldgica de sua
jurisprudéncia sobre primazia do Direito comunitario, em relagdo ao Direito nacional.?*3

O principio da responsabilidade dos estados-membros por violacdo de Direito da
Unido Europeia visa, outrossim, sancionar o descumprimento das obrigacdes comunitarias
pelos paises integrantes, através do pagamento de determinada quantia pecuniaria por parte
destes Estados. Regista-se que o Tribunal de Justica da Unido tem condenado também entidades
privadas por violagdo do Direito comunitario,?** justificando a extensdo do principio da
responsabilidade a elas com base no principio da efetividade. Visa, assim, dotar da maior
efetividade possivel o sistema juridico europeu, fortalecer o exercicio dos direitos e superar as
insuficiéncias na tutela dos direitos dos particulares.

Consoante o professor portugués Ricardo Pedro, o principio da responsabilidade
dos Estados por violacdo do Direito comunitario € um complemento aos principios do efeito
direto e da interpretacdo, em conformidade. S8 maximas que concorrem para a maior
efetividade possivel dos direitos garantidos pelo ordenamento juridico comunitario. O principio
da responsabilidade é a pe¢a que encerra o sistema de garantia dos direitos da Unido Europeia.

Afinal, como bem assinala Ami Barav, professor da Universidade de Paris, a
criacdo de um sistema de tutela judicial protetor dos direitos dos particulares ndo esta completa
e eficaz, sem o reconhecimento do direito ao ressarcimento.?*®

Leciona o professor britdnico Malcolm Ross que o principio da responsabilidade
dos Estados por violagdo do Direito comunitario possui carater subsidiario.?*® Defende que o

242 No mesmo sentido, GERVEN, Walter Van; PARES, Nuria — Fuentes del Derecho de la Comunidad: los
principios generales de Derecho. Foro Internacional. Vol. 33, n. 2 (132) (Apr./June 1993), p. 206-222, p.
216-217.

243 SOLIS. David Ordofies - SOLIS, David Ord6fiez — La reclamacion en Espafia de indemnizacion de los
particulares por violacién de Derecho de la Unién Europea. Boletin del Ministerio de Justicia. Afio 61, n.
2048 (2007), p. 3995-4030.

244 TJUE. Tribunal de Justica da Unido Europeia — Colectanea da Jurisprudéncia 2001. Acérd&o de 20 set.
2001. Processo C-453/99. Courage Ltd c. Bernard Crehan. Luxemburgo: TJUE, 20 set. 2001, p. 1-06297-1-
6328; e id. — Colecténea da Jurisprudéncia 2006. Acdrddo de 13 jul. 2006. Processo C-295/04 a C-298-04.
Manfredi c. Lloyd Adriaco SpA. Luxemburgo: TJUE, 13 jul. 2006, p. 1-06619-1-6674.

245 BARAV, Ami — The effectiveness of judicial protection and the role of national courts. In EUROPEAN
LAWYERS’ UNION - Judicial protection of rights in the Community legal order. Brussels: Bruylant,
1997. p. 259-294, p. 282.

246 ROSS, Malcolm — Beyond Francovich. The Modern Law Review. Vol. 56 (18 Jan. 1993), p. 55-73, p. 60.
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Tribunal de Justica comunitario afirma, em varios arestos, que 0s paises integrantes devem
reparar os danos causados aos particulares resultantes do descumprimento da obrigacdo de
transposicdo de uma diretiva europeia, quando se torne impossivel a prote¢do dos direitos do
particular por meio da garantia oferecida pelo efeito direto (ou pelo efeito indireto) das normas
internas, através de interpretacio conforme as disposicdes nacionais com as da diretiva.?*’
Porém, ao fim e ao cabo, prevalece a linha hermenéutica insculpida pela linha jurisprudencial
do TJUE, o que torna questionavel a dita subsidiariedade conceituada por Ross.

Fausto de Quadros defende que a primeira referéncia que se conhece do Tribunal
de Justica a responsabilidade dos Estados por incumprimento do Direito comunitario ocorreu
em 1960. Ou seja, antes do Tratado de Mastrique (1993), o qual instituiu a Unido Europeia nos
moldes atuais. Quadros fala do caso Humblet, em que um funcionario de nacionalidade belga
propds uma acdo no Tribunal de Justiga, requerendo a restituicdo de quantidades indevidamente
entregues as autoridades belgas. Na oportunidade, o TJ aludiu a conexdo entre acdo de
responsabilidade e declaracdo por incumprimento. Utilizou o entdo Artigo 86° do TCECA,
como fundamento para obrigar a Bélgica a reparar os ilicitos causados ao particular.?*8

Na esteira da doutrina pedriana, apesar deste caldo juridico a fim de se reconhecer
a responsabilidade dos estados-membros por incumprimento do Direito comunitério, somente
com o aresto Francovich € que o principio de responsabilidade restou, em definitivo, afirmado
no Direito de Unido Europeia.?*® Ensina que, depois do caso Francovich seguiram-se outras
decisfes semelhantes; que, de 1991 a 1996, julgados do TJ confirmaram a vigéncia do principio
da responsabilidade; que tais possuem como denominador comum estar em causa a
responsabilidade do Estado por ndo transposicdo de diretiva europeia; e que, da analise da
jurisprudéncia, comprova-se que a afirmacdo do principio da responsabilidade surge

inicialmente como resposta alternativa perante a auséncia de direito das aludidas diretivas.?*°

247 Entre outros, TJUE. Tribunal de Justica da Unido Europeia — Colectanea da Jurisprudéncia 1998. Acérdao
de 24 set. 1998. Processo C-76/97. Walter Togel. Luxemburgo: TJUE, 24 set. 1998, p. 1-5357-1-5409; e id. —
Colectanea da Jurisprudéncia 1999. Acordao de 28 out. 1999. Processo C-81/98. Alcatel Austria.
Luxemburgo: TJUE, 28 out. 1999, p. I-7671-1-7712.

248 QUADROS, Fausto de — Responsabilidade dos Poderes Publicos no Direito Comunitario: Responsabilidade
Extracontratual da Comunidade Europeia e Responsabilidade do Estados por Incumprimento do Direito
Comunitério. In VELAZQUEZ, Antonio Calonge; LOPEZ-MUNIZ, José Luis Martinez (Coords.) — La
Responsabilidad Patrimonial de los Poderes Publicos — 111 Coléquio Hispano-Luso de Derecho
Administrativo, 1999. p. 137-154, p. 145.

249 Id.

250 TJUE. Tribunal de Justica da Unido Europeia — Colectanea da Jurisprudéncia 1993. Acérdio de 16 dez.
1993. Processo C-334/92. Wagner Miret. Luxemburgo: TJUE, 16 dez. 1993, p. 1-6911-1-6934; id. —
Colectanea da Jurisprudéncia 1994. Acorddo de 14 jul. 1994. Processo C-91/92. Faccini Dori.
Luxemburgo: TJUE, 14 jul. 1994, p. 1-3352-1-3360; e id. — Colectanea da Jurisprudéncia 1996. Acérdao de
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Com efeito, apos o acordao Francovich, verifica-se uma progressiva europeizacdo
dos requisitos (ou condigdes) geradoras da obrigacdo de indenizar dos estados-membros por
violacdo de Direito comunitario, bem assim um explicito alargamento da responsabilidade dos
paises a todas as fungdes (ou atividades) estatais, nomeadamente a funcéo legislativa.

Segundo Carmen Pérez Gonzélez, tal fenbmeno tornou-se evidente no acérdao
Brasserie.?®! Nele o Tribunal de Justica comunitario equiparou o regime da responsabilidade
dos estados-membros ao regime da responsabilidade das institui¢cdes da Uni&o Europeia. Entéo,
0 TJ determinou o0s requisitos comunitarios para a responsabilizacdo do estado-membro por
violacdo do Direito da Unido Europeia, excluindo-se a necessidade de remissdo aos direitos
nacionais. Definiu que a regra violada deve ser do direitos dos particulares; que a violacao deve
ser suficientemente caracterizada; e que deve haver um nexo de causalidade direto entre a
violagdo da obrigacdo estatal e o prejuizo sofrido pelas pessoas lesadas.?® Tais condigGes
definidas no acorddo Brasserie mantiveram-se em julgados posteriores, como nos acordaos
British Telecommunications®? e Hedley Lomas.?*

Em suma, na linha da doutrina pedriana, o Tribunal de Justica da Unido Europeia
fixa os seguintes pressupostos de responsabilidade dos Paises-Membros por violacéo do Direito
da Unido Europeia: necessidade que os Estados infrinjam manifestamente uma disposicdo
comunitaria atributiva de direitos e que haja nexo causal entre a conduta estatal e o prejuizo
causado ao particular.

Ricardo Pedro ressalta ainda que o alargamento progressivo (e inacabado) do
principio da responsabilidade dos estados-membros por violagdo do Direito comunitéario
abrange, atualmente, todas as fungdes estatais, a exemplo da fungéo legislativa. Destaca que a
responsabilidade do Estado legislador (ou por fato legislativo contrario ao Direito da Unido
Europeia) é afirmada pelo Tribunal de Justica comunitario, o que se deu, primeira e

expressamente, no acérddo Francovich. Traz um conceito autbnomo da responsabilidade por

7 mar. 1996. El Corte Inglés SA. Processo C-192/94. Luxemburgo: TJUE, 7 mar. 1996, p. 1-1281-1-1306.

251 TJUE. Tribunal de Justica da Unido Europeia — Colectanea da Jurisprudéncia 1993. Acérdéo de 5 mar.
1996. Brasserie du Pécheur e Factortame. Processos apensos C-46/93 e C-48/93. Luxemburgo: TJUE, 5 mar.
1996, p. 1-1029-1-1163.

252 PEREZ GONZALEZ, Carmen — Responsabilidad del Estado frente a particulares por incumplimiento
del derecho comunitario, Valéncia: Tirant lo Blanch, 2001, p. 60.

253 TJUE. Tribunal de Justica da Unido Europeia — Colectanea da Jurisprudéncia 1996. Acérdéo de 26 mar.
1996. British Telecommunications. Processo C-392/93. Luxemburgo: TJUE, 26 mar. 1996, p. 1-1631-1-1671.

254 1d. — Acdrdao de 23 maio 1996. Hedley Lomas. Processo C-5/94. Luxemburgo: TJUE, 23 maio 1996. p. I-
2553-1-2616.
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fato legislativo, razdo pela qual os estados-membros ndo podem invocar limites nacionais a tal
responsabilidade.?®

As hipdteses que podem gerar responsabilidade dos estados-membros por violacéo
do Direito da Unido Europeia no &mbito da funcdo legislativa sdo diversificadas. Veja-se a
adocdo de medidas nacionais incompativeis com o Direito da Unido Europeia, e a inobservancia
de principios gerais formulados pelo Tribunal de Justica Europeu para dar cumprimento as
obriga¢des comunitarias. Na espécie, a maioria das situacoes de responsabilidade resultam da
néo transposicao de diretivas. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia possui
muitos casos de responsabilidade do Estado legislador, em decorréncia da nao transposicao (ou
da transposicdo incorreta) das citadas diretivas.?®® Idem, no caso de adocgdo pelo legislador
nacional de disposicdes internas contrarias ao disposto nos tratados da Unido Europeia.?®’

Ressalta-se que, para o Tribunal de Justica da Unido Europeia, uma violacdo €
suficientemente caracterizada quando um pais membro ofende, de forma manifesta e grave, o
exercicio da competéncia normativa para além dos limites estabelecidos ao exercicio dessa

competéncia.?®® Porém, decisdes mais recentes do TJUE tém mitigado o critério para se aferir

25 |d. — Colectanea da Jurisprudéncia 1996. Acérdio de 23 maio 1996. Hedley Lomas. Processo C-5/94.
Luxemburgo: TJUE, 23 maio 1996. p. 1-2553-1-2616.

256 TJUE. Tribunal de Justica da Unido Europeia — Colectanea da Jurisprudéncia 1991. Acérddo de 19 nov.
1991. Processo C-6/90. Francovich. Luxemburgo: TJUE, 19 nov. 1991, p. 1-5357-1-5418; id. — Colectanea
da Jurisprudéncia 1993. Acérddo de 16 dez. 1993. Processo C-334/92. Wagner Miret. Luxemburgo: TJUE,
16 dez. 1993, p. 1-6911-1-6934; 1d. — Colecténea da Jurisprudéncia 1996. Ac6rddo de 8 out. 1996.
Dillenkofer e 0. Processos apensos C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 e C-190/94. Luxemburgo:
TJUE, 8 out. 1996, p. 1-4845-1-4896; ibid. Acdrdao de 26 mar. 1996. British Telecommunications. Processo
C-392/93. Luxemburgo: TJUE, 26 mar. 1996, p. 1-1631-1-1671; ibid. Acérdado de 17 out. 1996. Denkavit.
Processos apensos C-283/94, C-291/94 e C-292/94. Luxemburgo: TJUE, 8 out. 1996, 17 out. 1996, p. I-
5063-1-5104; ibid. — Colecténea da Jurisprudéncia 1997. Acordao de 22 abr. 1997. Eunice Sutton.
Processo C-66/95. Luxemburgo: TJUE, 22 abr. 1997, p. 1-2163-1-2193; ibid. Acdrdao de 10 jul. 1997.
Bonifaci e 0. e Berto e 0. Processos apensos C-94/95 e C-95/95. Luxemburgo: TJUE, 10 jul. 1997, p. 1-3969-
1-4024; ibid. Ac6rdao de 10 jul. 1997. Palmisani. Processo C-261/95. Luxemburgo: TJUE, 10 jul 1997, p. I-
4025-1-4050; ibid. Acordéo de 10 jul. 1997. Maso e 0. Processo C-373/95. Luxemburgo: TJUE, 10 jul. 1997.
p. 1-4051-1-4083; e ibid. Acérdado de 15 jun. 1999. Processo C-321/97. Anderson. Luxemburgo: TJUE, 15
jun. 1999. p. 1-3551-1-4083.

%7 1d. — Colectanea da Jurisprudéncia 1996. Acérdao de 5 mar. 1996. Brasserie du Pécheur e Factortame.
Processos apensos C-46/93 e C-48/93. Luxemburgo: TJUE, 5 mar. 1996, p. 1-1029-1-1163; Id. — Colectanea
da Jurisprudéncia 1997. Acérddo de 14 jan. 1997. Comateb. Processos apensos C-192/95 a C-218/95.
Luxemburgo: TJUE, 14 jan. 1997, p. I1-165-1-194; TJUE. Tribunal de Justica da Unido Europeia —
Colectanea da Jurisprudéncia 1999. Acérdao de 1° jun. 1999. Processo C-302/97. Konle. Luxemburgo:
TJUE, 1° jun. 1999, p. 1-3099-1-3142; e ibid. Ac6rdao de 20 nov. 1997. Processo C-90/96. Petrie.

258 |d. — Colectanea da Jurisprudéncia 2000. Acérdao de 4 jul. 2000. Haim. Processo C-424/97. Luxemburgo:
TJUE, 4 jul. 2000, n. 38; e, ainda, id. — Colectanea da Jurisprudéncia 1996. Acérdao de 5 mar. 1996.
Brasserie du Pécheur e Factortame. Processos apensos C-46/93 e C-48/93. Luxemburgo: TJUE, 5 mar. 1996,
n. 55; Acorddo de 26 mar. 1996. British Telecommunications. Processo C-392/93. Luxemburgo: TJUE, 26
mar. 1996, n. 42; ibid. Ac6rdao de 8 out. 1996. Dillenkofer e 0. Processos apensos C-178/94, C-179/94, C-
188/94, C-189/94 e C-190/94. Luxemburgo: TJUE, 8 out. 1996, n. 212; id. — Colectanea da Jurisprudéncia
2007. Acordao de 25 jan. 2007. Marilyn Robins e 0. Processo C-278/05. Luxemburgo: TJUE, 25 jan. 2007,
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a margem de apuracdo de uma violacdo suficientemente caracterizada, como se da, por
exemplo, no Julgado Hedley Lomas (Ac. do TJ de 1996-05-23, Proc. n. C-5/94).

Nele, o TJUE afirma que, no que tange a exigéncia de uma violacdo suficientemente
caracterizada, a simples infragdo ao Direito comunitario pode ser suficiente para provar a
ocorréncia de uma violacdo grave e manifesta, em caso da inexisténcia de escolhas normativas
(ou de reduzida margem de discricionariedade legislativa).?>® Cria-se uma sorte de violagio
grave e manifesta presumida da mera violacdo do Direito da Unido Europeia. Na mesma linha,
hé outros julgados do Tribunal.?°

E importante pontuar, também, que a jurisprudéncia do TJUE exige o nexo causal
entre o fato e o dano, como pressuposto da responsabilidade do pais-membro por
incumprimento, entretanto, ndo requer um dano anormal. Assim, a exigéncia de carater anormal
do prejuizo ndo deve ser observada, quando se trate de responsabilidade do Estado por
incumprimento imputavel & funcio legislativa, em atencéo ao principio do primado.?®

Por tudo, efetivamente, é cabivel acdo civil indenizatoria por omissdo estatal

legislativa que descumpra o Direito da Uni&o Europeia.

n. 70; ibid. Acdrdao de 13 mar. 2007. Test Claimants in the thin Cap Group Ligtigation. Processo C-524/04.
Luxemburgo: TJUE, 13 mar. 2007, n. 118; ibid. Acdrddo de 17 abr. 2007. AGM-COS.MET. Processo C-
470/03. Luxemburgo: TJUE, 17 abr. 2007, n. 80; e id. — Colectanea da Jurisprudéncia 2008. Despacho de
23 abr. 2008. Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation. Processo C-201/05. Luxemburgo:
TJUE, 23 abr. 2008, n. 121.

Na mesma linha, SILVEIRA, Alessandra — A responsabilidade do Estado — juiz por violagdo do Direito da

Unido Europeia a luz da jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Scientia Ivridica. Tomo LVII, n. 315 (2008),

p. 427-452, p. 442. Em sentido diverso, PATRAO, Afonso Nunes de Figueiredo — Responsabilidade

Extracontratual da Comunidade Europeia. Coimbra: Almedina, 2008, p. 389). Na espécie, Patrdo

especialmente cuida do julgado Bergaderm (TJUE. Tribunal de Justica da Unido Europeia — Colectanea da

Jurisprudéncia 2000. Acdrdédo de 4 jul. 2000. Processo C-352/98. Luxemburgo: TJEU, 4 jul. 2000, p. I-

5291-1-5332).

260 1d, — Colectanea da Jurisprudéncia 2006. Acordao de 12 dez. 2006. Test Claimants in the FIl Group
Litigation. Processo C-446/04. Luxemburgo: TJUE, 12 dez. 2006, p. 1-11753-1-11886; id. — Colectanea da
Jurisprudéncia 2007. Acdrdao de 13 mar. 2007. Test Claimants in the thin Cap Group Ligtigation. Processo
C-524/04. Luxemburgo: TJUE, 13 mar. 2007, p. 1-2107-1-2212; e id. — Colectanea da Jurisprudéncia 2008.
Despacho de 23 abr. 2008. Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation. Processo C-201/05.
Luxemburgo: TJUE, 23 abr. 2008, p. 1-2875-1-2930.

%61 MESQUITA, Maria José Rangel de — O Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
Demais Entidades Publicas e o Direito da Unido Europeia. Coimbra: Almedina, 2009, p. 61.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO LEGISLATIVA, NOS
TEMPOS DE CORONAVIRUS

A humanidade é marcado por pestes que dizimaram milhares. Defrontou-se com
variola, tifo, gripes espanhola e aviaria. Entretanto, a Covid-19 chegou com uma rapidez
abrupta e se disseminou com a velocidade do som. Revelou que a globalizacdo ndo é um
fendmeno relacionado apenas a cultura, a economia, as comunicagdes e ao Direito.

Hodiernamente, também as doencas se tornam rapidamente globais, tendo em vista
as multiplas conexdes mundializadas de transporte. Assim, merecem absoluto respeito e
cuidado, porque ratificam a fragilidade humana. Com a moléstia, voltamos as cavernas. E
preciso ficar em casa, por mais dificil que seja suportar o refagio. O cenério é de uma batalha
bioldgica contra um inimigo que pouco se conhece e que nado se Vé.

O Coronavirus ndo apenas tirou a humanidade da sua relativa zona de conforto,
também travou o mundo. N&o por uma luta entre povos, mas diante de um ser invisivel, que
atinge do oriental ao ocidental, da crianca ao idoso, do pobre ao rico.

A mazela apareceu na China e arrasa a Europa e a América. Na Italia, falecem
média de quinhentas pessoas por dia. Jamais se reviu tantas perdas em tempos de paz.

De repente, uma realidade distante e inverossimil esta conosco. Corroei-nos com
toques de recolher, corridas por mantimentos, quarentenas, instrucbes médicas, doentes,
escassez de leitos hospitalares, e mais mortes.

Sob a perspectiva da sobrevivéncia, jamais 0 mundo serd 0 mesmo, depois desta
pandemia. Ressalta-se que o virus traz efeitos colaterais gravissimos, ndo apenas econémicos,
mas juridicos.

Pois bem, a questdo &, se o Estado ndo tomar as medidas legislativas necessarias
para, razoavel e adequadamente, preservar os particulares dos efeitos diretos e indiretos da
pandemia, pode ser responsabilizado civilmente por omissdo? Muito embora haja uma
dificuldade natural de se analisar o tema no climax do problema, em tese, antecipamos que sim.
O Estado, aqui, pode responder pela omissdo estatal, em suas trés areas de atuacdo,
nomeadamente, a funcgéo legislativa.

Sucede que a responsabilidade civil do Estado encontra-se em nitido processo de
reinvencgédo, ndo apenas em termos conceituais e abstratos, como em termos de reavaliacdo das
situacdes concretas e das alternativas que passaram a prestigiar mais o ser humano, razédo pela

qual a responsabilizacdo estatal apresenta-se inserida no momento denominado de
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Neoconstitucionalismo, que oferece ao cenario sécio-juridico novos paradigmas com enfoque
nos direitos humanos. Hoje em dia, 0 que se observa é a necessidade da maxima satisfagdo com
0 servico publico. Ndo se admite mais ignorar o servico publico sob o objetivo legitimo de
politica pablica voltada ao desenvolvimento social.

Percebemos que a responsabilidade civil do Estado passa a ser alicercada sob a
primazia do interesse da vitima e da solidariedade social, em busca de uma justica substantiva
e concreta, cuja preocupacdo prioritaria é o cidaddo ofendido em seus direitos, o que se
potencializa nestes tempos de europeizacdo e de pandemia do Covid-19.

Lembramos que o texto constitucional portugués, em seu Artigo 22°, determina que
o0 Estado e as demais entidades publicas sdo civilmente responsaveis, solidariamente com os
titulares dos seus 6rgaos, funcionarios ou agentes, por acdes ou por omissfes praticadas no
exercicio das suas funcbes, de que resulte violagdo dos direitos, liberdades e garantias ou
prejuizo para outrem. Portanto, a obrigacdo de reparar um dano € inerente a responsabilidade
pelo prejuizo ocasionado a outrem, ou seja, o fato danoso ativo ou passivo gera uma
consequéncia para quem o pratica, mesmo que tal se dé em um estado de excecdo, no qual
alguns direitos podem ser suspensos ou mitigados, porém, o direito constitucional de posterior
indenizacdo néo se pode afastar, se presentes os aludidos pressupostos da responsabilidade civil
estatal.

No plano infraconstitucional, a responsabilidade civil esté incluida no Direito das
Obrigac6es do Cadigo Civil Portugués, que, além de cuidar da reparacdo do dano sofrido por
alguém, impde a sua indenizacdo ao responsavel pelo prejuizo. O seu Artigo 493° estabelece
gue quem causar danos a outrem no exercicio de uma atividade é obrigado a repara-los, salvo
se mostrar que empregou todas as cautelas possiveis para a prevencgdo. A responsabilidade civil
do Estado encontra-se especificamente disciplinada nos Artigos 500° e 501° do Cédigo Civil,
bem assim na Lei n. 67/2007.

A legislagéo infraconstitucional tem uma margem de configuragdo que ndo pode
afetar o nucleo constitucional da responsabilidade civil estatal, na medida em que o Art. 22° da
Constituicdo da Republica Portuguesa confere dignidade constitucional ao principio da
responsabilidade estatal. Os tutelados por esta norma séo todos aqueles capazes de sofrer danos
por acdo ou omissdo dos agentes publicos no exercicio das suas fungdes e por causa delas:
pessoas privadas, individuais ou coletivas, aléem de outros entes publicos, distintos do agente

causador do dano.

121



Destacamos que o Estado pode responder por danos causados pelo exercicio de
qualquer um de seus poderes, por atos ilicitos, ou mesmo licitos, motivo pelo qual pode,
também, ser responsabilizado pelos danos advindos de suas atividades como legislador,
inclusive, quando deixa de editar certas leis, atingindo direitos individuais, causando ao
particular danos desproporcionais. Frisa-se que, no caso, a responsabilidade do Estado é
objetiva.

O sistema juridico portugués explicita ser o Estado responsavel pela edi¢do de
danosas normas inconstitucionais ou mesmo em desconformidade com a hierarquia normativa
ou com o Direito internacional/comunitario. Prevé também a responsabilidade por omissdes
legislativas que gerem danos anormais aos direitos ou interesses legitimos dos cidaddos (Artigo
15° da Lei n. 67/2007).

Se a Lex Magna cria determinada obrigagéo para o Estado, o Legislativo ndo tem a
prerrogativa de, discricionariamente, cumpri-la ou ndo. Com dito alhures, o legislador, em um
sistema constitucional que reconhece o dever de protecdo estatal, ndo se encontra livre para
decidir se edita determinadas leis (ou ndo). Portanto, quando um individuo tem atingido um
direito constitucionalmente protegido por uma omissdo legislativa, pode aviar demanda
indenizatdria em face do Estado.

Por exemplo, na Alemanha, a Corte Constitucional afastou a aplicacdo de uma
alteracdo no Cddigo Penal que permitia o aborto durante os trés primeiros meses de gestacéo.
Decidiu, entdo, que houve mudanca legislativa inconstitucional; que o Poder legislativo falhou
em seu dever de suficiente protecdo a vida humana em desenvolvimento; que se impGe ao
legislador a obrigacdo de legislar, seja porque a Constituicao exige, seja em atencao a vedacao
de medidas insuficientes para garantir os direitos humanos fundamentais (Untermaverbot); e
que, portanto, é dever do Legislativo proteger os direitos fundamentais contra violacGes
praticadas por terceiros.?®2

De modo similar, no caso da pandemia de Covid-19, se o futuro revelar que as
medidas estatais legislativas (e administrativas) foram insuficientes, o Estado, em tese, pode
ser responsabilizado. O legislador ndo pode furtar-se do dever de elaborar as leis pelas quais 0s

direitos, garantidos constitucionalmente, tornam-se exequiveis, em especial no que tange a vida

262 ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht. Order of the Second Senate of 28 May 1993. 2 BvF 2/90. [Em
linha]. Berlim, 28 May 1993. § 1-434. [Consult. 15 fev. 2017]. Disponivel em WWW:
http://www.bverfg.de/e/fs19930528 2hbvf000290en.html, § 1-434.
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e a saude humana. Um Direito constitucional, que ndo tem condi¢des de ser exercido, frauda
garantias.

E nesse sentido que pode haver responsabilizacio estatal, se presentes os
respectivos pressupostos, in casu: o fato juridico consubstanciando em uma omissdo
legislativa qualificada ou relevante; a ilicitude legislativa por violacao do dever de agir imposto
pela Constituicdo ao legislador, em detrimento de bens juridicos protegidos por normas de
direitos fundamentais, exatamente por ndo ter o servi¢co publico atuado para evitar a producédo
de danos ao longo da pandemia, dentro do razoavel, exigivel e possivel; a culpa do legislador
que deveria e poderia ter aprovado leis para contornar ou atenuar as consequéncias pandémicas;
0 dano anormal que ultrapassa o0s custos proprios da vida em sociedade, em tempos de
restricGes pandémicas; e 0 nexo causal do dano com a omissdo legislativa, verificavel se a
promulgacdo da lei ausente evitasse o dano, o mal especifico.

Quando da eclosédo da pandemia, Portugal editou uma série de normas destinadas a
atenuar o impacto do Coronavirus, apesar da existéncia da Lei n. 27/2006, que delineia as bases
da protecdo civil, nos termos da alinea ¢ do Artigo 161° da Constituicdo. Em seu Artigo 19°,
estabelece que a declaracdo da situacdo de calamidade é da competéncia do Governo e reveste
a forma de resolucdo do Conselho de Ministros.

Editado pelo Governo com fulcro na alinea a do n. 1 do Artigo 198° da Constituicao
da Republica Portuguesa, o Decreto-Lei n. 10-A/2020, de 13 de marco, estabelece medidas
excecionais e temporarias relativas a situacdo epidemioldgica da doenca Covid-19, em atencao
a emergéncia de saude publica internacional, declarada pela Organizacdo Mundial de Saude,
em 30 de janeiro de 2020, bem como a classificacdo do virus como uma pandemia, em dia 11
de marco de 2020.

Em sua exposigdo de motivos, o Decreto-Lei n. 10-A/2020 aponta as medidas de
emergéncia adotadas pelo Estado portugués. Diz que a situacdo excecional que se vive no
momento e a proliferacdo dos casos registados de contdgio exigem a aplicacdo de medidas
extraordinarias e de carater urgente; que é prioritario que se garanta as entidades prestadoras de
cuidados de saude a possibilidade de aquisicdo célere dos equipamentos, bens e servicos
necessarios a avaliacdo de casos suspeitos e ao tratamento dos sintomas e das complicacGes
associadas a doenca; que importa a tomada de outras medidas consideradas urgentes e
imprescindiveis, especialmente em matéria de gestdo de recursos humanos; que importa
igualmente adotar os mecanismos processuais que permitam, de maneira célere e responsavel,

garantir a disponibilidade de produtos essenciais em um quadro de generalizada e elevada
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procura mundial destes produtos, em um cenario de diminuicdo de producdo e de
constrangimentos a circulacdo dos bens; que, face a emergéncia na execucao das medidas de
contencdo recomendadas pelos varios servigos integrados da Saude, € preciso a suspensao das
atividades letivas e ndo letivas presenciais; que urge também um regime excecional que permita
a implementacdo rapida das medidas propostas, através de um regime excecional em matéria
de contratacdo e realizacdo de despesas publicas, bem assim em matéria de recursos humanos;
que, por justo impedimento, suspende-se prazos processuais e procedimentais; que, da mesma
forma, considerando a eventual impossibilidade dos cidad@os em renovar ou obter documentos
relevantes para o exercicio de direitos, importa prever a obrigatoriedade de aceitacdo pelas
autoridades publicas da exibicdo de documentos, cujo prazo de validade expire durante o
periodo da vigéncia do decreto-lei; e que, por fim, importa promover medidas que aumentem
as possibilidades de distanciamento social e isolamento profilatico.

No mesmo espeque, destacamos a Resolucdo do Conselho de Ministros n. 10-
A/2020, de 13 de marco, que aprovou um conjunto de medidas relativas a situacdo
epidemioldgica do novo Coronavirus; o Decreto do Presidente da Republica n. 14-A/2020, de
18 de marcgo, que declarou o estado de emergéncia, com fundamento na verificagdo de uma
situacdo de calamidade publica, nos termos dos Artigos 19°, 134°, alinea d, e 138° da CRP; a
Lei n. 1-A/2020, de 19 de margo, que criou e autorizou medidas excecionais e temporarias de
resposta a situacdo epidemioldgica provocada pelo Coronavirus; a Lei n. 9-A/2020, de 17 de
abril, que criou o regime excecional e temporario de processo orcamental, na sequéncia da
pandemia da doenca de Covid-19; e a Lei n. 29/2020, de 31 de julho, que traz medidas fiscais
de apoio as micro, pequenas e médias empresas no quadro da resposta a pandemia.

Em ilustracdo, o Brasil editou a Lei n. 13.979/2020, que prevé medidas para evitar
a contaminacdo (ou a propagacdo) da peste, como isolamento, quarentena e realizacdo
compulsoria de exames médicos, testes laboratoriais, vacinacdo e tratamentos médicos
especificos. Acaso 0s entes publicos ndo venham a cumprir tais determinacdes, podem ser
responsabilizados. Da mesma maneira, se comprovado que as medidas normativas foram
insuficientes para garantir os direitos fundamentais — tendo vista um juizo de razoabilidade
relativo ao que deveria e poderia ser feito.

Rogerio Schietti Cruz fala que, no caso, governos responsaveis marcham, sem
timidez ou hesitacdo, no combate ao inimigo comum, pois o temor de uma inevitavel crise

econbémica ndo deve prevalecer ante a necessidade de preservar vidas. Se assim néo
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procederem, a responsabilidade de cada um podera ser submetida aos tribunais, através de
acOes. Idem no que tange a responsabilidade criminal dos respectivos governantes. 63

A proposito, ressaltamos que o Estado deve ser rigoroso no manejo das demandas
de regresso contra 0s gestores que ensejarem a responsabilizacdo estatal por omissdo, em
especial, nestes tempos de pandemia, na esteira do Artigo 8°, n. 3, da Lei n. 67/2007. Inclusive,
defendemos a existéncia de direito de regresso contra os parlamentares que, mediante dolo ou
grave negligéncia, ensejarem a responsabilizagdo civil estatal por agfes ou omissdes
legislativas, mesmo porque a imunidade parlamentar tem natureza de garantia ao exercicio do
mandato popular, mas ndo de prerrogativa pessoal (vide Capitulo 2.4).

Em breve, demandas judiciais cobrardo, com os rigores normativos, nacionais e/ou
internacionais, a responsabilidade daqueles que se tenham colocado como entrave para a
minoracao dos efeitos dolorosos do Coronavirus, nomeadamente os Estados que, por meios dos
seus poderes, tenham sido omissos no dever, razoavel e adequado, de protecdo aos particulares.
Idem, se o futuro revelar que as inUmeras normas produzidas no periodo pandémico, em regime
de fast low, foram inadequadas ou danosas.

Os Entes Publicos demandados, certamente, apresentacdo defesa no sentido de
excluir a sua responsabilidade sob a alegacdo de forga maior, na esteira do Art. 11° da Lei n.
67/2007 cominado com o Art. 505° do Cddigo Civil Portugués. Tem lugar quando o ato
cometido decorre de um evento externo imprevisto, irresistivel e incontrolavel. Contudo, a falta
de diligéncia com o trato das informac6es sobre a epidemia impede a excludente de forgca maior.
Isso caso um ente tenha, por meio de seus governantes, assumido o risco de ocorréncia da
situacdo, ou de seu agravamento. Especialmente, se desobedecer as orientagbes da Organizagao
Mundial de Satude — OMS destinadas a conter a pandemia, pois o Estado tem a responsabilidade
de atuar para prevenir que o alcance da Covid-19 ndo seja largamente ampliado. Ou seja,
quando o ente publico aceita o risco de ocorréncia da situacdo danosa, ndo pode beneficiar-se

da forca maior para eximir-se da responsabilizacdo.?®*

263 CRUZ, Rogerio Schietti — A Futura Responsabilizaco pelas Mortes da Pandemia. [Em linha]. Estad&o, S&o
Paulo, 25 mar. 2020. [Consult. 15 fev. 2017]. Disponivel em WWW:https://politica.estadao.com.br/
blogs/fausto-macedo/a-futura-responsabilizacao-pelas-mortes-da-pandemia/.

264 Na mesma linha, no que tange a responsabilidade estatal internacional: MAZZUOLI, Valerio de Oliveira —
Responsabilidade internacional dos Estados por epidemias e pandemias transnacionais: o caso da Covid-19
provinda da Republica Popular da China. In MIRANDA, Jorge; GOMES, Carla Amado; PENTINAT, Susana
Borras; CAULA, Bleine Queiroz; LEITAO, Romulo Guilherme (Coords.) — Didlogo Ambiental,
Constitucional e Internacional. Lisboa: Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas; Centro de Investigagdo de
Direito Publico, 2020. v. 10, p. 568-624, p. 620.
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O Professor Paulo Otero pontua que, nas ultimas décadas, ha um aumento
consideravel da litigiosidade em torno da responsabilidade civil das entidades publicas. Diz que
tal fendmeno decorre de um modelo constitucional de direitos fundamentais que investe o
Estado na posicdo de responsavel pela efetividade de direitos, liberdades e garantias, sendo a
respectiva violacdo fonte de responsabilidade civil estatal. Tal se agrava com o
desenvolvimento do viés intervencionista do Estado, o qual se imiscui em varios setores da
sociedade civil. Diz ainda que a elevagdo das demandas em face do Estado decorre, outrossim,
de uma cultura de litigiosidade experimental, bem assim do alargamento da responsabilidade
civil objetiva, o que facilita a incidéncia da responsabilidade estatal.?®®

Referido experimentalismo no que se refere as acbes de responsabilidade civil
contra o Estado, realmente, € preocupante, pois olvida que a responsabilidade civil dos poderes
publicos é, ao fim e ao cabo, a responsabilidade civil da coletividade.

Filipa Calvdo aponta que, na aplicacdo das indenizacdes, especialmente naquelas
decorrentes de danos morais, ha que se observar o critério da equidade; que a jurisprudéncia
manda atender a culpabilidade do agente, a gravidade dos danos, a situacdo econdmica do
lesante e do lesado, bem assim aos fins gerais e especiais das indenizacGes; que 0s danos
extrapatrimoniais sdo os insuscetiveis de avaliagdo pecuniaria; que sdo justamente as dores
fisicas ou outros sofrimentos decorrentes, por exemplo, das omissées dos cuidados de saude no
contexto de unidades publicas de saude (crf. Acorddo do STA de 24 out. 2006, Proc. 0539/06,
e de 28 jan. 2009, Proc. 0852/07).2¢

Ja Mirna Cianci registra que o Poder Publico ndo produz seus proprios recursos
financeiros; que a quase totalidade do dinheiro provém dos tributos; que o ressarcimento por
uma vitima traz centenas de outras; que a moderagdo do quantum indenizatério é importante; e
que o Estado é apenas um meio e ndo um fim, o que ha de ser considerado na fixacdo moderada
da indenizac&o devida pelo Estado.?’

Com efeito, é mister seja procedido um juizo de ponderacdo entre o direito
fundamental a responsabilidade civil estatal e a crise financeira que acambarca 0 mundo,

especialmente, com a pandemia do Coronavirus. E necessario um juizo indenizatorio

%5 OTERO, Paulo — Direito fundamental a responsabilidade civil dos poderes publicos e crise financeira Direito
fundamental a responsabilidade civil dos poderes publicos e crise financeira. In GOMES, Carla Amado;
PEDRO, Ricardo; SERRAO, Tiago — O Regime de Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais entidades publicas: comentarios a luz da jurisprudéncia. Lishoa: AAFDL, 2017. p. 23-34, p. 14-
16.

266 CALVAO, Filipa— Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais entidades publicas. Lisboa: Universidade Catolica, 2013, p. 91.

27 1pid., p. 121.
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ponderado, até porgue os entes publicos tém comprometido suas finangas no combate aos virus,
sob pena de bancarrota ou de grave crise das financias publicas em ambito mundial.

Na iminéncia de quebra estatal, deve emanar do Poder Judiciario julgados que
modulem os efeitos dos pedidos indenizatoérios e dos danos (patrimoniais e extrapatrimoniais),
danos estes tanto dos autores das a¢des indenizatdrias, quanto do Estado, o qual representa toda
a sociedade.

Por tudo, haja vista a pandemia de Covid-19, é cabivel a responsabilizacdo do
Estado por omisséo legislativa, acaso o futuro revele, caso a caso, que as medidas estatais
legislativas foram inexistentes ou insuficientes, devendo as respectivas indenizacdes serem
fixadas mediante um juizo de ponderacdo entre os danos particulares e 0s impactos nas

combalidas fiancas publicas.
4.1 “Fica em Casa”: Omissdo como Pressuposto da Responsabilidade

“Fica em casa” é um enunciado familiar, cotidiano, corriqueiro que transita entre
varias possibilidades intencionais. Hoje em dia, tornou-se um imperativo que ecoa aos gquatro
cantos do mundo. Pretende-se fazer, neste momento da pesquisa, cujo objeto é responsabilidade
civil por omisséo, o construto do sentido desse enunciado para analisar o quanto as palavras séo
insuficientes para se entenderem dimens@es superiores de sentido e apresentarem também os
caminhos cognitivos do &mbito da responsabilidade, sobretudo por omisséo legislativa, objeto
desta pesquisa, a partir da quarentena em tempos de pandemia.

Para aplicar o Modelo dos Espagos Mentais proposto por Fauconnier?®e analisar o
enunciado “Fica em Casa”, é preciso primeiro escolher os ambitos com o0s quais serdo
organizados 0s construtos pelo processo cognitivo para, aplicada a no¢do de dominios, conjunto
de conhecimentos estruturados de forma estavel, e os locais, espacos mentais, poder realizar a
integracao e a projecéo entre eles.

Sob muitas perspectivas intencionais, “Fica em Casa” poderia ser enunciado em
didlogos entre familiares, entre médico e paciente, entre amigos, entre casais; em ameaca de
chuva, em intencdo de garantir uma surpresa, ou mesmo alguém em casa para receber uma
encomenda ou uma visita e tantas e infinitas outras.

Neste caso especifico de analise, a voz imperativa é publica, a situacdo é de

pandemia. Selecionam-se, a partir dai, dois @mbitos rumo a captura da responsabilidade,

268 CALVAO, Filipa— Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais entidades publicas. Lisboa: Universidade Catdlica, 2013, p. 102.
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buscando a causalidade na integracdo do ambito da saude e do ambito do Direito. Logo de
inicio, percebe-se que “Fica em Casa”, um enunciado tdo da ordem privada, assume outro
patamar de sentido e passa a ser lido pela ordem publica e, em funcdo disso, assume uma
perspectiva social de anlise. Isso pode, mais uma vez, comprovar a incompletude das palavras
e a gramaticalidade vazia da dimenséo da frase que, a partir do momento em que € inserida num
construto cognitivo galga espacos para a producdo do sentido e passa a enunciado, assentado
numa problematica local, situacional.

No momento em que se fala de direito, por exemplo, mesmo com base no senso
comum, se esse termo ndo estiver ancorado num determinado ambito, o sentido € apenas um
potencial, uma hipotese de existir. O mesmo se diz sobre responsabilidade. Antes que ela se
sustente num espagco mental, serd apenas uma possibilidade. Mais problematico ainda se a
hipdtese primeira for a travessia por auséncia de lei, no caso desta pesquisa.

Grafico 1: A dimensao publica da ordem “Fica em Casa”

PRIVADO

FICA EM CASA
PANDEMIA

——
Salde x Direito

SOCIAL

Fonte: O autor.

Para 0 ambito da saude, tem-se o dominio estavel, conjunto de conhecimentos
estruturados sobre a Pandemia da Covid-19: conceito, principais caracteristicas, ou seja, dados
do conhecimento disponibilizados pelas ciéncias bioldgicas e da salde.

Sobre o dominio estavel da Covid-19, a folha da OPAS/OMS informa que héa sete
Coronavirus humanos (HCoVs), entre eles: o Sars-Cov da sindrome respiratdria aguda grave;
0 Mers-Cov da sindrome respiratoria do Oriente Médio e o Sars-Cov-2 da doenca Covid-19.
Esta é a denominacdo da doenca infecciosa causada pelo Coronavirus, detectado inicialmente
em Wuhan, na China, em dezembro de 2019. Seu periodo de incubacdo é de um a quatoreze
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dias. Possui como sintomas febre, cansaco e tosse seca. Alguns podem ter dores no corpo,
congestdo nasal, coriza, dor de garganta ou diarreia. Outras pessoas sdo assintomaticas. Uma
entre seis, ndo desenvolvem sindrome respiratdria grave. Oitenta por cento dos acometidos pela
Covid-19 se recuperam sem tratamento especial. 2%°

A doenca se espalha das pessoas que tém o virus, por meio de pequenas goticulas
do nariz ou da boca, quando alguém acometido tosse, espirra ou fala. Os pacientes precisam ser
isolados até que dois testes tenham resultado negativado, em um intervalo de vinte e quatro
horas.

Infelizmente, ainda ndo ha medicamento nem vacina comprovada contra a doenca
Covid-19. Para prevencao, € necessario lavar as mdos com agua e sabdo, ou usar higienizador
a base de alcool. E comum a utilizagdo do alcool em gel. Como medida profilatica, também é
preciso manter a distancia de, pelo menos, um metro das outras pessoas, além de evitar tocar
nos olhos, nariz e boca. As medidas sdo as mesmas para prevenir problemas respiratérios, como
usar mascaras, observando os cuidados necessarios para que ela ndo seja mais um meio de
transmiss&o.”

Sobre os dominios locais da Covid-19, a folha da OPAS/OMS informa que, desde
30 de janeiro 2020, a Organizagao Mundial de Saude declarou Emergéncia de Salde Publica
de Importancia Internacional; que o surto foi considerado do mais alto nivel de alerta da OMS;
e que previsto no Regulamento Sanitério Internacional .2’

Pouco tempo depois, em 11 de marco de 2020, a Covid-19 foi caracterizada como
pandemia pela mesma OMS, vez que a Covid-19 atingiu 156 paises, em sua maioria europeus,
oportunidade em que o diretor-geral da OMS convocou um comité de especialistas. Os casos
confirmados no mundo, até 23 de abril 2020, atingiram o total de 2.544.792, com 0 acréscimo
de 73.657 novos casos em relacdo ao dia anterior. Foram 175.697 mortes, com 6.689 novos
Obitos em relagdo ao dia anterior.2’? Tais nimeros s6 aumentam.

Com esteio nos dominios locais acima listados, especialmente, no espago mental da
pandemia, passa-se a saber acerca da atual realidade mundial pela disseminacdo da Covid-19,

conforme o grafico a seguir.

269 OPAS. Organizacdo Pan-Americana da Satide. Folha informativa COVID-19 - Escritorio da OPAS e da
OMS no Brasil. [Em linha]. Brasilia, 23 abr. 2020. [Consult. 23 jul. 2019]. Disponivel em
WWW:https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=6101:covid19&Itemid=
875 (acesso 24 de abril de 2020, 9:36) [atualizada em 23 de abril de 2020].

210 1pid.

271 | bid.

272 1pid.
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Graéfico 2: A atual realidade mundial pela disseminagdo da Covid- 19
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Fonte: O autor.

Observe-se que 0 esquema acima € um construto inicial limitado a um nivel de
cognicdo que mostra apenas o extraordinario do problema de satude publica: exorbitante nimero
de contaminados, de internados, de mortes, de covas, inferido pelo conhecimento prévio que se
tem sobre pandemia de um virus que provoca a doenca Covid-19.

S6 que, a0 mesmo tempo, o termo pandemia opera, neste caso, como um gatilho
(trigger) para referir-se a um alvo (target), localizado em outro espago mental:?® a sociedade,
ndo propriamente uma cidade, um Estado, um pais, uma comunidade transnacional, mas o
mundo, o globo. O termo problema social de satde publica, dispara tal gatilho para cidaddo,
Direito, humanidade, garantias, direitos fundamentais, responsabilidade e Estado, além de
estabelecer a projecdo entre duas areas: a da Saude Publica e a do Direito.

273 MARINHO, Elyssa Soares; FERRARI, Lilian — Mesclagem conceptual em piadas curtas. Revista
Linguistica. Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Linguistica da Universidade Federal do Rio de
Janeiro. Vol. 12, n. 1 (jan./jun. 2016), p. 147-160.
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Grafico 3: A projecédo da Covid-19 entre a Saude Pablica e o Direito
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Fonte: O autor.

Caso 0 processo de cognicdo analisasse a pandemia de Coronavirus apenas na
salde, 0 constructo abarcaria os sintomas, 0 médico, o hospital, a gravidade da doencga, a
profilaxia, o risco de morte, o sofrimento das familias, a perda, dentre outras. Como as mortes
sdo em escalas assustadoras, ndo so pela doenca, mas pela falta de leitos, de respiradores, de
vacina, de medicamentos, de profissionais da area de salde, de maéscara, dentre outros,
pressupde-se que falta infraestrutura de toda ordem e que a responsabilidade passa a ser
imediatamente exposta por um suposto ndo-fazer que repercute concretamente na
pressuposicao de um fato omissivo. Veja-se que para a responsabilidade civil ser capturada, o
processo cognitivo precisa atravessar a omissao.

Ou seja, o problema de salde publica cobra a responsabilidade civil e desmascara
a omissdo: aquilo que o Estado ndo fez (ou fez insuficientemente), mas que produz efeitos. A
analise articula o cenario social de crise a responsabilidade e retorna para o que nao foi feito
pelo Poder legislativo, o que favoreceu ndo ter sido feito também pelo Poder executivo,

ocasionando, em hipotese, 0 quantum indenizatorio pelo dano.
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Grafico 4: O problema na salde publica gera a responsabilidade civil estatal
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Fonte: O autor.

O esquema acima manifesta como é central a responsabilidade civil que pode ser
ocasionada também pela omissdo. O dominio estavel desse conceito, que é do ambito do
Direito, onde a questdo pandémica é projetada, encontra-se em capitulos anteriores desta
dissertacdo que versam sobre a constitucionalidade da responsabilidade civil do Estado e das
entidades publicas, por acdo ou omissao, quando do exercicio de suas funcdes (Constituicdo da
Republica, Artigo 22°).

Via de regra, em Portugal, a solugdo no &mbito da responsabilidade civil do Estado
legislador, estd com a conversdo do direito inconstitucionalmente negado no seu equivalente
em pecunia. A inconstitucionalidade gera a responsabilidade estatal quando o legislador se
abstém de editar norma indispensavel para a fruicdo de um preceito constitucional. Ou melhor,
quando a auséncia de uma norma regulamentadora obstrui o exercicio de um direito
constitucionalmente assegurado.

Buscam-se os dominios estaveis dessa relagdo entre os implicados acima e destaca-

se que essa mesma responsabilidade civil incide sobre a garantia dos direitos a dignidade
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humana nos dominios mais diversos da existéncia, precisando cada pais manifestar
constitucionalmente as prerrogativas da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.?’* Nesse
documento esté declarado, inclusive, que todo ser humano tem igual direito de acesso ao servi¢o
publico do seu pais.

Observando os Incisos | e VI do Artigo 19° da Constituicdo da Republica
Portuguesa, o exercicio dos direitos, liberdades e garantias apenas pode ser suspenso em caso
de estado de sitio, ou de estado de emergéncia. Porém, em nenhuma hipétese, essa declaracao
do estado de emergéncia, que € o caso particular da pandemia do Coronavirus, pode afetar os
direitos a vida, a integridade pessoal, a identidade pessoal, a capacidade civil e a cidadania. Da
mesma forma, ndo pode afastar a posterior responsabilizacdo do Estado, se o futuro mostrar que
as medidas estatais legislativas foram insuficientes ou insatisfatdrias, até porque o estado de
excecdo tende a gerar danos.

Ademais, o legislador ndo pode eximir-se do dever de elaborar as normas pelas
quais os direitos e as garantias constitucionais tornam-se exequiveis, em especial quando se fala
de vida e salde humanas. Portanto, na espécie, pode haver responsabilizacdo estatal, se
presentes 0s seus consabidos pressupostos, a saber: o fato juridico consubstanciando em uma
omissao legislativa relevante ou qualificada; a ilicitude legislativa por ofensa do dever de agir
imposto pela Constituicdo ao legislador, em prejuizo de bens juridicos protegidos por normas
de direitos fundamentais, justamente por nao ter o servi¢o publico atuado para evitar a producao
de danos ao longo da pandemia, dentro do razoavel, exigivel e possivel; a culpa do legislador
que deveria e poderia ter aprovado normas para atenuar ou mesmo contornar as consequéncias
pandémicas; o dano anormal que ultrapassa os custos proprios da vida em sociedade, ainda que
em periodos de restricdes excepcionais; e 0 nexo causal entre o dano e a omisséo legislativa, se
a promulgacdo da lei ausente (ou deficiente) evitasse (ou arrefecesse) o mal especifico.

Ocorre que, no Século XXI, ha principios plenamente aplicaveis que regem as
relacBes entre Estado e cidad&os, que devem ser levados em consideracao pelos trés poderes
estatais, a luz do que se convencionou clamar de Neoconstitucionalismo (vide Capitulo n.
1.1.3), razdo pela qual ndo ha concessdes constitucionais no que toca as garantias dos referidos
direitos fundamentais, mesmo em estado de exce¢do ou emergéncia decorrente destes tempos

maus de Covid-19.

274 ONU. Organizacéo das NagOes Unidas — Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. [Em linha]. Rio de
Janeiro, jan. 2009. [Consult. 23 jul. 2019]. Disponivel em WWW:https://nacoesunidas.org/wp-
content/uploads/2018/10/DUDH.pdf.
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De acordo com a chefe do Poder Executivo da Unido Europeia, Ursula von der
Leyen, atualmente, sequer ha legislacdo suficiente que aborde diretamente o espetaculo
pandémico de uma crise humanitéria, de onde decorre a dificuldade que a Unido Europeia tem
enfrentado para exercitar a solidariedade comunitaria, nestes tempos maus.?”® Abaixo, a

imagem grafica do problema.

Grafico 5: A pandemia como crise humanitaria
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O termo colapso € uma metafora para a projecdo da realidade social cadtica. Termo

Fonte: O autor.

da rea da saude. Diz respeito a um evento fatal e subito. E uma projecdo que a voz do sistema
publico de saude realiza com frequéncia para justificar a quarentena, cuja necessidade se

manifesta pela repeticdo incessante do enunciado “Fica em Casa”, de onde se entende que é

275 PINTO, Ana Estela de Souza — Sob pandemia, Europa fecha portas, protege mercados e rediscute unido. [Em
linha] Folha de S.Paulo. S&o Paulo, 1° abr. 2020. [Consult. 23 maio 2020]. Disponivel em
WWW:https://www1.folha.uol.com.br/mundo/2020/04/sob-pandemia-europa-fecha-portas-protege-
mercados-e-rediscute-uniao.shtml.

134



uma exigéncia publica da qual se pressupde que é preciso o isolamento social para que o sistema
de salde ndo se esgote.

Infelizmente, o sistema de salide ndo garante esse direito a todos os cidaddos, nem
em tempos de normalidade, ja que ndo tem leitos suficientes, nem respiradores, nem
profissionais da area da saude, nem remédio, nem vacina, para um virus que nao é novo, mesmo

que desconhecido nesta nova configuragéo.

Gréfico 6: Colapso
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Fonte: O autor.

O esquema anterior € um dos construtos para se chegar ao sentido do enunciado

“Fica em Casa”. Invertendo, tem-se o sentido sdcio-politico:
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Graéfico 7: A responsabilidade estatal decorrente do Colapso

FICA EM CASA

COLAPSO DO SISTEMA DE SAUDE

RESPONSABILIDADE CIVIL

OMISSAO
Fonte: O autor.

Esta € uma discussdo que ndo se esgota nesta pesquisa e que marca a sua
continuidade, porque o suprimento das caréncias sanitarias exigidas pela pandemia e o
desmascaramento da desigualdade social em tempos de crise aguda, colapsa também o sistema
econdmico, outro &mbito a ser discutido em outras investigagcbes ou em outros construtos. A
projecdo da pandemia no ambito econbmico muda o rumo deste construto que projeta a
pandemia no dominio social do Direito.

Segundo Boaventura de Sousa Santos,?’® a pandemia testa a solidariedade.
Pandemia significa, sécio politicamente, todo o povo e, a0 mesmo tempo, provoca uma
comog&o mundial, para além de transnacional.?’” E um momento em que a caréncia mundial se
manifesta. Impossivel falar de um distanciamento social e de quarentena, sob a ordem publica
do “Fica em Casa”, enquanto milhares ndo tém as garantias necessarias para fazé-lo. A
exemplo, o campo de Moria, na Grécia, onde ficam refugiados e imigrantes, com uma torneira
de 4gua para 1300 pessoas e falta sabdo.2’® Santos chama de a Europa invisivel, que se contrapde
a transparéncia do virus que empalidece a luz dos mercados. A realidade pandémica faz
aparecer tudo o que esta oculto, escondido, inclusive as consequéncias do que ndo foi feito,
pensado, escrito, legalizado, diante de medo e morte. Medo da morte, caos que elimina a

particularidade das pessoas. E o resultado da guerra entre os homens e o Coronavirus.

276 SANTOS, Boaventura de Sousa — A Cruel Pedagogia do Virus. Coimbra: Almedina, 2020, p. 5.
217 Ibid., p. 7.
278 |bid., p. 18.
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Diante da ordem publica, transnacional, existe o reino das consequéncias e efeitos
das omissdes estatais. Diante da auséncia de garantias aos cidaddos fica evidente que 0s
sistemas de salde ndo estavam prontos para enfrentar a pandemia. Seria, sob a visdo de
Santos,?’® um Estado de excegdo antidemocratico, pois a quarentena faz transparecer a
desigualdade, a discriminacdo dos menos favorecidos, a situacdo dos trabalhadores informais,
a situacao daqueles que nao tém onde se abrigar e dos 25% da populacdo mundial que vive sem
a infraestrutura necessaria a vida digna apregoada pela declaracdo dos direitos fundamentais.

Questiona-se a quem cabe também a responsabilidade de garantir a quarentena a
todos os cidaddos. Sem garantia, a quarentena, segundo 0 mesmo autor, reforca a visibilidade
da obrigacdo ndo cumprida em tempos de crise. A pandemia do Coronavirus ndo mata
indiscriminadamente, porque atinge, em cheio, primeiro aqueles que nao tém a minima
condicdo de seguir as orientacBes da Organizacdo Mundial de Saude. E, nessa realidade
pandémica, o que poderia sobressair da responsabilidade civil estatal sobressai da omisséo,
inclusive, legislativa.

O Tratado de Funcionamento da Unido Europeia, em seu Artigo 340° traz
expressamente o tema da responsabilidade civil do Estado e determina que, em matéria de
responsabilidade extracontratual, cabe & UE indenizar os danos causados pelas suas institui¢cdes
ou pelos seus agentes no exercicio das suas funcdes, de acordo com os principios gerais comuns
aos direitos dos paises membros.

Em Portugal, nas situaces de omisséo estatal legislativa, no &mbito da aplicacéo
do Direito interno, tem lugar o regime de responsabilidade estabelecido pela Lei n. 67/2017.
Por outro lado, nas situa¢des em que esteja em causa a aplicacdo de Direito da Unido Europeia,
0 juiz portugués deve ter em conta a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia,
por meio da qual os lesados devem ser indenizados.

Inegéveis e inevitveis sdo os efeitos da crise humanitéria nesta pandemia de
Coronavirus: 0 mundo esta em fratura. H4 uma quebra entre a economia da salde e a salde

280

publica,>” enquanto os gastos de emergéncia ndo alcancam as necessidades. E tudo fica as

claras, inclusive a responsabilidade civil por omissdo, também, legislativa.

219 SANTOS, Boaventura de Sousa — A Cruel Pedagogia do Virus. Coimbra: Almedina, 2020, p. 14.
260 [pid., p. 24.
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CONSIDERACOES FINAIS

A responsabilidade civil do Estado é um dos temas mais importantes e sedutores da
atualidade, e isso se percebe pelo dinamismo e pela pluralidade de questfes tedricas relevantes
que o envolvem. Nas Ultimas décadas, este tema foi redescoberto, ndo apenas em termos de
estruturas conceituais e abstratas, mas também pela revalorizacdo das situacfes concretas, a
exemplo da crise do Covid-19. A responsabilidade civil € um dos institutos que mais se
enriquece com a adocao dos novos paradigmas em Direito civil.

No decorrer do estudo, percebeu-se que, em relacdo a responsabilidade civil,
passou-se a olhar menos para a culpa e focar no dano e na sua responsabilizacdo, em claro
contraste com o0 que acontecia no passado. Nesse sentido, também se verificou maior
preocupacdo com a vitima que sofreu o dano, buscando-se solu¢bes que amparem cada vez
mais tais vitimas.

No corrente século, a responsabilidade civil do Estado € um caminho de progressiva
responsabilizacdo estatal. H4 um crescente estreitamento dos campos vazios de normatividade
em relacdo as omissdes (e agdes) estatais. Percebe-se que ha principios plenamente aplicaveis
que regem as relacOes entre o Estado e os cidaddos, os quais exigem consideracdo pelos
intérpretes, quando da analise dos casos de responsabilidade civil estatal (logo, da presenca ou
ndo dos seus pressupostos ou condicdes), razdo pela qual, na contemporaneidade, é
indispensavel o cotejo da responsabilidade civil do Estado com os principios da
responsabilidade civil, a fim de se garantir a maxima eficacia dos direitos fundamentais do
lesado. Ressaltamos os principios da primazia do interesse da vitima, da protecdo e da
solidariedade social, plasmados nos Artigos 1°, 2° e 9°, Alinea b, da Constituicdo da Republica.

Como visto, a responsabilidade civil consiste na necessidade imposta por lei a quem
causa prejuizos a outrem de coloca-lo na situacdo em que estaria sem a lesdo, mediante
reconstituicdo natural ou indenizacgdo pecuniaria. Ademais, o Estado pode responder por danos
causados pelo exercicio de qualquer um de seus poderes, mesmo se 0 ato praticado for licito,
porém imponha a uma pequena parcela de pessoas um grande sacrificio em prol do interesse
publico.

Dessa forma, percebe-se que, no campo doutrinario, é quase unanime a existéncia
de responsabilidade civil do Estado por atos legislativos. No campo da jurisprudéncia, ha
diversos julgados corroborando com tal linha de pensamento. Portanto, conclui-se que o Estado

responde pelos danos causados a terceiros, decorrentes de normas invalidas ou validas que

138



imponham sacrificio desproporcional a certo segmento social em prol do interesse publico. Tal
ha de ser verificado, no caso concreto, com esteio no principio da dignidade humana, por meio
de um juizo de ponderacdo entre o dano singular e o beneficio coletivo.

Em Portugal, de um modo geral, as demandas promovidas em face do Estado s&o
de competéncia da Justica Administrativa, conforme Artigo 4°, Inciso I, Alinea g do Estatuto
dos Tribunais Administrativos e Fiscais. Outrossim, quando do julgamento da demanda,
somente cabe ao Judiciario fixar a compensacgdo pelos danos decorrentes da omisséo legislativa.
N&do pode haver o suprimento jurisdicional de um vacuo legislativo, sob pena de ocorrer o
desequilibrio da divisdo dos poderes estatais.

A proximidade da responsabilidade civil do Estado com varios segmentos do
Direito também tornou o tema abordado bastante peculiar. E isso deixou um alerta para o perigo
de uma abordagem que pudesse vir a ser unilateral ou segmentada. Do que se observou no
decorrer do presente estudo, percebeu-se a necessidade de um permanente didlogo
interdisciplinar entre varios ramos do Direito, como constitucional, civil, processual,
administrativo e comunitario. E mais: esse dialogo teve como pano de fundo relevantes
discussdes que fizeram se vislumbrar o quanto superficial seria o estudo da responsabilidade
civil do Estado sem considerar as transformacgdes que redefiniram em boa medida o tema,
especialmente no que tange ao Direito da Unido Europeia, haja vista Portugal em tempos de
Unido Europeia.

Um aspecto que ndo se aceita, no Século XXI, é a ideia, que antes predominava, de
que existem, na ordem juridica, solu¢des predeterminadas para todos os problemas e que o
Unico papel do intérprete seria o de descobrir quais sdo as respostas. Hoje se sabe que nao
bastam apenas regras ou normas pré-estabelecidas que possam resolver as questfes juridicas
que permeiam a responsabilidade civil do Estado por omissdo. E preciso também observar os
principios que regem este instituto. E em se tratando dos principios, mesmo que haja eventual
tensdo entre eles, a precitada ponderagdo deve equaciona-los, com proporcionalidade. E esta
pode ser exercida sob trés aspectos: primeiro, a existéncia de casos concretos; segundo, a
necessaria adequacao de determinada situacdo a contextos distintos; e terceiro, a ponderagédo
dos interesses envolvidos para que o intérprete chegue a solucéo.

Em regra, nas situacbes em que houver danos, ali devera haver o reparo. E, em se
tratando de danos ocasionados por inércia estatal, o legislador lusitano, por mais que perceba
que a regra geral do pais é que a responsabilidade civil seja subjetiva, posto que em principio

somente tera a obrigacao de ressarcir o dano aquele que tiver sido culpado por ele, este mesmo
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legislador, dependendo do caso, devera observar a regra especial, em que a responsabilidade é
objetiva. Dessa forma, cabera ao legislador também agir com ponderagéo ao caso concreto.

Sobre a responsabilizacdo estatal, o Estado ocupa uma posic¢do peculiar, uma vez
que, possuindo o dominio do poder, é um forte candidato a violar direitos fundamentais. Nestes
casos, é dever do Estado atuar preventivamente, a fim de evitar les6es aos direitos e proteger o
cidaddo. Ou seja, o Estado estd obrigado nao apenas a se abster de determinadas ac¢Ges que
violariam os direitos fundamentais, como esta obrigado a agir quando os bens protegidos pelos
direitos fundamentais estiverem ameacados ou ofendidos.

Em Portugal, na situacdo ocorrida no Caso Aquaparque (1993), se a acdo fosse
julgada atualmente sob o palio da Lei n. 67/2007 — ainda assim — deveria ser novamente julgada
procedente, tendo em vista que a responsabilidade objetiva do Estado possui matriz
constitucional (CP Artigo 22°). Porém, os tribunais lusitanos tem hodiernamente interpretado
de forma restritiva 0 Artigo 15° daquela norma, razdo pela qual provavelmente seria hoje
julgada em desfavor dos autores, com espeque em analise dos recentes precedentes portugueses,
no que tange a responsabilidade estatal por omissdo normativa. E oportuno concluir que os
tribunais de Portugal ndo aplicam, com a adequada amplitude, a Lei n. 67/2007. Talvez néo se
ativeram ao espirito do legislador, bem assim a sua ontologia constitucional.

O julgado Aquaparque é de 1993. Desde entdo, trouxe preocupacdes ao poder
publico, o qual temia que a jurisprudéncia se consolidasse e gerasse efeito multiplicador. N&o
surpreende, portanto, o fato de o legislador ter procurado atar as méos dos tribunais comuns, ao
exigir prévia manifestacdo do Tribunal Constitucional para enfrentamento da responsabilidade
civil por omisséo legislativa. Estabelece o Artigo 15°, n. 5, da Lei n. 67/2007 que a constituigdo
de responsabilidade fundada em omissdo legislativa depende de prévia verificagdo de
inconstitucionalidade por omissao pelo Tribunal Constitucional. No caso Aquaparque, ndo se
exigiu aludida manifestacdo pretérita, por ndo haver a exigéncia legislativa ocorrida em 2007.

Tal dispositivo legal padece de inconstitucionalidade, pois limita o direito
fundamental auto executdvel estabelecido no Artigo 22° da Constituicdo da RepuUblica
Portuguesa (leia-se: direito ao ressarcimento dos danos causados por omissdes legislativas),
bem como viola o direito de acesso aos tribunais comuns (Inciso | do Artigo 20° da CRP), pois
condiciona e compromete a resolucdo dos litigios respeitantes a responsabilidades por omissdes
legislativas. A acdo indenizatoria tem natureza autbnoma, mesmo porque a responsabilidade
civil por omissdo legislativa difere da inconstitucionalidade por omissao, na medida em que

possuem objetivos/efeitos dispares, respectivamente, declaratérios e ressarcitérios.
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Percebe-se que o n. 5 do Artigo 15° da Lei n. 67/2007 € inconstitucional. Limita o
direito fundamental autoexecutavel previsto no Artigo 22° da Constituicdo da Republica
Portuguesa. Cria um tipo de pressuposto processual, que obstaculiza a indenizacdo estatal por
omissdo legislativa. Efetivamente, viola o principio da tutela jurisdicional efetiva estampado
nos Artigos 20° e 268° da Constituicdo. Antes de 2007, mesmo inexistindo decisdo do Tribunal
Constitucional sobre a inconstitucionalidade por uma omissao legislativa, o particular lesado
tinha condicdes de propor acéo civil, com esteio direto no Artigo 22° da CRP.

O Artigo 15° n. 5, representa um retrocesso do sistema juridico portugués. Antes
da edicdo da Lei n. 67/2007, ndo havia tal questionavel pré-requisito no ordenamento lusitano.
A norma concede uma espécie de isencdo de responsabilidade, vez que — ao exigir a aludida
prévia manifestacdo do TC — cria um elemento de exclusdo legal da responsabilidade civil
estatal por omissdo legislativa. E uma distor¢éo juridica fazer depender a responsabilizacio
civil por omissao legislativa do controle prévio de inconstitucionalidade. Acaso mantida em
vigor a atual redacdo do Artigo 15° n. 5, do RRCEEP, havera a desidratacdo das situacGes de
responsabilidade civil do legislador. E iluséria a ideia de que ndo existindo uma prévia
declaragdo de inconstitucionalidade por omissdo ndo haverd uma omisséo do legislador passivel
de indenizagcdo estatal. O citado Artigo 15° n. 5, somente se traveste de aliado da
responsabilidade civil publica. Porém € algoz do instituto. A norma pde uma trava na porta de
acesso a responsabilidade civil por omissdo. Isto exige uma medida, por parte do Poder
Legislativo portugués, no sentido de alterar ou mesmo de revogar o dispositivo.

Enquanto néo se reforma ou revoga a lei, entendemos que, em Portugal, o0 juiz da
acdo de indenizagédo por danos estatais decorrentes da omisséo legislativa deve diretamente
receber, processar e julgar a demanda — independentemente de cumprimento do pré-requisito
da manifestacdo prévia do Tribunal Constitucional. Basta afastar a exigéncia da regra,
reputando-a inconstitucional incidenter tantum, mesmo que de oficio, ou seja, sem o
requerimento expresso das partes, na medida em que se trata de questdo de ordem publica.
Ajuizada a acdo, a existéncia da responsabilidade civil por omissao legislativa deve ser objeto
de fiscalizacdo imediata e concreta do juiz titular do processo.

Verificamos, na espécie, um problema de efetividade, pois o proprio Estado tem
adotado mecanismos alternativos, pontualissimos, que tangenciam a sua aplicacdo ampla, como
condi¢cdes ou pré-requisitos para o exercicio do direito fundamental a indenizacdo estatal,
plasmado no Artigo 22° da Constituicdo da Republica Portuguesa. Existe, portanto, um abismo

entre o direito efetivo e o direito do livro, low book.
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Apesar do abismo dessa problematica com a efetividade, ndo deve haver tolerancia
em o Estado se abster, ou seja, em ser omisso. H4 um dever qualificado de agir, desde que esta
acdo seja pautada na razoabilidade e na prudéncia, razdo pela qual o Estado devera responder
pelos danos causados por omissdo. A inércia legislativa pode gerar ndo apenas o dano ao
individuo em casos onde era primordial a atuacdo de uma lei: se houver mora, também,
presencia-se um desrespeito a Constituigéo.

Em um sistema constitucional, em que ha o dever de protecdo do Estado, este ndo
estd livre para decidir se edita determinadas leis ou ndo. O individuo, cujo interesse é
constitucionalmente protegido, pode ter seus direitos violados pela inércia legislativa,
oportunidade em que surge uma pretensao contra o Estado. Em outras palavras, o legislador
gue permanece omisso, Ou se recusa a agir, viola ndo somente o Direito constitucional objetivo,
mas também o direito individual do cidaddo.

Ainda o presente estudo demonstrou que, em se tratando da violacdo dos direitos
dos cidaddos que sejam de paises-membros e que de alguma forma tenham sofrido dano em um
pais coirmdo, ali o Estado se responsabilizara. Aqueles deverdo ser protegidos pelo Direito da
Unido Europeia. Especialmente nos casos de violagdo dos direitos fundamentais dos referidos
cidaddos, a jurisprudéncia comunitaria evoluiu para um direito europeu de responsabilidade
extracontratual dos Estados por violacdo do sistema normativo comunitéario.

Os danos resultantes da ofensa ao Direito comunitario ndo se encontram expressos
no direito originario da Unido Europeia. Contudo, o Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE) considerou que a responsabilizacdo dos estados-membros é inerente ao sistema do
Tratado. Vale ressaltar que o Direito nascido do Tratado ndo se submente as oposicdes judiciais
ou legais internas. Isso independente da natureza da norma e de sua vigéncia. Mesmo que a lei
seja posterior a norma Comunitéria, esta ultima sempre prevalecera. Dito isto, 0 que se
compreende é que o primado do Direito comunitario é pressuposto de existéncia deste, ndo
podendo ser derrogado ou alterado por norma de direito interno — salvo em caso extremo de
saida da UE, como recentemente se deu com o Reino Unido, por meio de decisdo local
soberana.

O ato legislativo nacional é frequentemente de execucdo de um prévio ato de Direito
da Unido Europeia. Ocorre uma reducdo do &mbito da liberdade de conformacéo do legislador
nacional, portanto. Ha ilicitude na omisséo do legislador nacional por auséncia de transposicdo
de diretivas comunitarias. Esse é o argumento favoravel e adicional da tese da autonomia da

acao de responsabilidade civil por ato legislativo, independentemente de qualquer declaracéo
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prévia de inconstitucionalidade por parte do TC, pois o TJUE afasta a tese de que 0s supremos
tribunais nacionais possam servir de altimo parametro conformador de normas nacionais com
o Direito da Unido Europeia.

Ressalta-se haver responsabilidade do Estado por incumprimento, caso o legislador
nacional aprove normas de direito interno desconformes com o Direito da Unido Europeia que
é relevante.

No Direito da Unido Europeia, repousa a questdo da supremacia. Ha prevaléncia na
aplicabilidade de suas normas, em detrimento das leis locais. Contudo, tal situagéo encontra
amenidades quando o TJUE submete o regime de responsabilidade civil por violagdo de Direito
Comunitario aos moldes processuais/procedimentais locais. Efetivamente, e a semelhanca da
jurisprudéncia comunitaria no ambito de acdes por omissdo estatal legislativa, a UE € tratada
pelo Direito Comunitario como uma unidade, e tal situacdo independe das regras internas de
distribuicdo de competéncias ou de exercicio das suas diversas fungdes.

Estando todas as func¢des do Estado submetidas ao Direito da Unido Europeia, por
forga do principio do primado, o &mbito da responsabilidade por omissdo do Poder Legislativo
fez surgir os primeiros acordaos relativos a responsabilidade dos estados-membros por violagdo
de Direito comunitario. A auséncia de atendimento a uma diretiva e a falta de aprovagéo de
diplomas necessarios a concretizacdo de Regulamentos, dentre outras situacfes, ensejam a
responsabilizacdo dos estados-membros por omisséo, haja vista a protecao efetiva dos direitos
dos particulares explicitados no ordenamento juridico da Unido. Foi o que se deu, por exemplo,
no paradigmatico Caso Francovich. A decisdo do STJ, colhida na Coletanea de jurisprudéncia
TJUE, 1-5357, n. 36, cuida de responsabilidade civil do Estado, Direito comunitario,
transposicao de diretiva comunitaria, e omissdo como acidente de percurso. Aduz que 0s paises
membros estdo obrigados a reparar 0s prejuizos causados as partes pela violagdo do Direito da
Unido Europeia; que essa violagdo pode resultar da ndo aplicacdo na ordem juridica interna das
normas e principios comunitarios, por omissao (ou quando desrespeite acordaos do TJUE); que
a responsabilidade do Estado resulta de um comportamento omissivo violador do Tratado; e
que a omissao e ético e juridicamente censuravel.

O projeto origindrio da Lei n. 67/2007, inclusive, previa textualmente a
responsabilidade estatal por ndo concretizacdo de normas de direito da Uni&o Europeia, o que
restou barrado por veto presidencial. Assim, os parametros de efetivacdo dessa responsabilidade
continuam aqueles estabelecidos pela decisdo Francovich, confirmada por julgamentos

subsequentes. Verifica-se que o legislador portugués tentou eximir-se de uma relevante parcela
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de responsabilidade. Em véo, o Artigo 22° da Constituicdo da Republica é autoaplicavel. A
amplitude de um direito constitucional exequivel por si mesmo jamais poderia ser limitada por
uma norma de hierarquia inferior.

Significa que o Direito Administrativo Europeu diante de um contexto globalizado
faz surgir um novo Direito Administrativo Portugués, fato que vem inevitavelmente do Direito
da Unido Europeia. Fala-se do ius commune europeu, para além da europeizacdo do Direito
Administrativo.

Esse novo Direito reforca o sistema nacional de protecdo e de garantia dos direitos
subjetivos dos particulares. As nocGes de Estado de Direito e de direitos fundamentais dos
cidadaos ficam reforcadas nesta realidade para a qual precisam se articular e se ajustar. Tal
realidade comunitaria inclusive obriga o Direito Administrativo portugués a fazer do direito
subjetivo seu centro.

A europeizacdo do Direito administrativo tem impulsionado a modernizacdo do
sistema administrativo lusitano, no ambito da estrutura interna, rumo a nova dimensdo do
Direito Administrativo portugués. Esta sendo, pode-se dizer, reelaborado em seus dogmas.

E nesse sentido que o Direito Administrativo e o Direito da Unido Europeia passam
a se constituir de novas formas, com base em outros principios de uma comunidade complexa.
A ciéncia, o legislador e o juiz precisam compreender esse fato: o regime de DUE remodelou
0 regime nacional portugués.

E nesse contexto de progressao e de mudanca das relagdes mundializadas que reside
a ratificacdo do dever estatal de indenizar os prejuizos causados pelo proprio Estado. No mesmo
logos, sdo definidas as condigdes da responsabilidade do Estado pela violagdo do Direito da
Unido Europeia.

Qualquer alteracdo normativa referente a responsabilidade extracontratual estatal
ndo pode olvidar o Direito comunitario, em matéria de responsabilidade do Estado por
incumprimento. Também ndo pode esquecer dos requisitos comunitarios de tal
responsabilidade insculpidos em julgados sucessivamente do Tribunal de Justica da Unido
Europeia. Da mesma forma que o principio constitucional da responsabilidade do Estado
condiciona o regime infraconstitucional portugués (CRP, Artigo 22°), o principio comunitério
da responsabilidade dos paises integrantes por incumprimento condiciona a normatizacao
nacional.

Sequer remanesce impasse na aplicacdo de normas juridicas pelo fato de Portugal

fazer parte da Unido Europeia, haja vista o principio da primazia da norma comunitéria sobre a
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nacional. O fato de Portugal ser um estado-membro da Unido Europeia € inclusive um agravante
para a responsabilidade estatal por omisséo legislativa, pois tal vacuo pode decorrer tanto da
inércia legislativa referente ao direito local, quanto da leniéncia legiferante comunitaria. Logo,
h& implicacbes gravosas para a omissdo legislativa nesse cenario, para além das configuracoes
do Estado-nacdo. Os novos paradigmas que compdem a Responsabilidade Civil do Estado,
buscam a realizacdo de uma justica substantiva e concreta cuja preocupacdo prioritaria € a
vitima, ou seja, o cidaddo ofendido em seu direito, pelo qual o Estado é responsavel,
especialmente no que tange aos danos decorrentes da omissao legislativa.

Ao investigar a orientacdo juridica da Responsabilidade Civil do Estado por
Omissao Legislativa, analisando a interferéncia do fato de ser Portugal um estado-membro da
Unido Europeia, pensou-se essa realidade em movimento a partir da complexidade prépria ndo
sO dos elementos abstratos do fato juridico, objeto desta investigagdo, mas também do contexto
transnacional que coloca o problema sob uma 6tica ampliada e articulada.

Retomando o objetivo a partir do qual se investiga a interferéncia da europeizacao
na responsabilidade civil da omissdo legislativa em Portugal, tornou-se necessario percorrer
espacos aparentemente distantes, porque foi preciso resgatar o ato legislativo como fundamento
dos atos administrativos estatais, para buscar a relevancia da omissdo legislativa,
especialmente, quando fragiliza as garantias e os direitos fundamentais.

Além disso, sendo Portugal um estado-membro da Unido Europeia, seria limitado
tratar apenas do Direito interno ao Estado-nacgdo. Se assim tivesse sido feito, os resultados
mesclariam os efeitos da realidade transnacional, porque estd no principio da indole
comunitaria, que ndo pode ser desrespeitado por nenhum estado-membro, o suprimento da
responsabilidade civil por omissao legislativa, mesmo porque o principio da responsabilidade
do Estado por incumprimento € um instrumento fundamental na ordem juridica comunitaria.

Ressalta-se que o carater comunitario desse principio tem, de igual modo, reflexos
ao nivel do regime material e processual nacional, se presente a responsabilidade civil
extracontratual do Estado. Este regime ndo pode contrariar o disposto pela Ordem Juridica
comunitaria, como também o0s estados-membros ndo podem tornar impossivel ou
excessivamente dificil a efetivacdo desse direito. Em suma, sdo os tribunais locais competentes
para aferir tal responsabilidade dos respectivos estados-membros, enquanto tribunais comuns
de aplicacdo do Direito da Unido Europeia; a responsabilidade do Estado por danos causados

aos particulares se refere a qualquer hipétese de violacdo do Direito comunitario cometida por
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um estado-membro, independentemente do 6rgao deste Gltimo, cuja acdo ou omissao tenha
dado origem ao descumprimento.

Portugal e qualquer outro pais-membro da Unido Europeia esta obrigado a
aplicacdo do principio comunitario da responsabilidade civil extracontratual por
incumprimento, sempre que ocorrer descumprimento estadual e que preenchidos os requisitos
cumulativos fixados pela jurisprudéncia, até porque € efetiva a responsabilidade do Estado
portugués por incumprimento do Direito da Unido Europeia, antes mesmo da entrada em vigor
da Lei n. 67/2007. E concreto o principio comunitario da responsabilidade civil por
incumprimento, bem assim o modo como o0s tribunais nacionais aplicam o0s requisitos
comunitarios no que tange a responsabilidade estatal

Sem duvida, com a transnacionalizacdo, necessitou-se criar novos mecanismos para
auxiliar e aproximar a comunidade, mediante a ampliacdo de suas fungdes, como novos
axiomas, com énfase na adocdo do principio da proporcionalidade e da razoabilidade nas
escolhas publicas, em defesa dos direitos humanos. Tal ensejou uma revolucdo da
Administracdo focada nos institutos do Direito Administrativo para a Unido Europeia.

Em arremate, a auséncia de referéncia expressa a responsabilidade do Estado
legislador, por falta de transposi¢do (ou da execucdo) do Direito da Unido Europeia, agride o
Sistema Juridico Comunitario. Nao obstante a lacuna legal, o Estado é responsavel ndo apenas
pela acdo, mas também pela omissdo de Direito da Unido Europeia imputavel a funcéo politico-
legislativa, com esteio no proprio Direito comunitario, sendo cabivel acdo civil indenizatéria
por omissao estatal legislativa que ndo dé cumprimento a norma do Direito europeu. Assim, a
europeizacdo do Direito administrativo tem impulsionado a modernizacdo do sistema
administrativo lusitano, no ambito da estrutura interna, rumo & nova dimensdo do Direito
Administrativo portugués.

O Direito esta sendo, pode-se dizer, repensado em seus dogmas e, sem duvida,
Portugal — também por serem estes tempos de Unido Europeia — é responsavel civilmente pelos
danos causados a pessoas fisicas ou juridicas por omisséo legislativa, inclusive no que tange a

pandemia de Covid-19.
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