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Resumo :

A dissertagdo comeca por enquadrar historicamente o instituto da
responsabilidade civil extracontratual do Estado, desde a primordial ideia de
responsabilizar o Estado pelos seus actos, até ao surgimento da legislagdo especifica
acerca da responsabilidade civil extracontratual: o Decreto-Lei n.° 48051, de 21 de

Novembro de 1967 e a mais recente Lei n.° 67/2007.

De seguida, o instituto ¢ contextualizado no diploma fundamental do nosso
ordenamento juridico — A Constituicdo da Republica Portuguesa — explicitando-se os

preceitos mais importantes neste ambito: artigo 22.° e 268.°.

O trabalho prossegue com o seu capitulo mais vasto — o estudo da Lei n.°
67/2007. Desde logo, ha o cuidado de delimitar material, objectiva e subjectivamente
a lei. Seguidamente, analisa-se detalhadamente cada tipo de responsabilidade civil
extracontratual ai contemplado — por danos decorrentes do exercicio da fungao
administrativa, jurisdicional ou politico-legislativa —, explicitando os seus
pressupostos e exemplificando sempre com jurisprudéncia. O capitulo termina com

um apontamento sobre o 6nus da prova.

Sao ainda dedicadas algumas paginas ao género de indemnizagdo a que pode
haver lugar, bem como a regra da responsabilidade solidaria entre o Estado e demais
entidades abrangidas e o titular do 6rgdo, funcionario ou agente, analisando-se os
casos em que pode existir direito de regresso.

Por fim, dedica-se um capitulo a contextualizar este regime no direito da Unido
Europeia, apresentando-se algumas criticas quanto a articulacdo verificada.
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Abstract:

The dissertation begins by framing historically the institute, since the
primordial idea of charging State for their actions, until the emergence of specific
legislation about tort: Decree-Law n. 48051 of 21 November 1967 and the most
recent Law 67/2007.

Then, the institute is contextualized in our fundamental law legal system -
The Portuguese Republic Constitution - explaining the most important articles in this
context: 22. ° and 268. °.

The work continues with its widest section - the study of Law. 67/2007. First,
there is careful to delineate the law materialy, objectively and subjectively. Then, it
examines in detail each type of tort contemplated therein - for damages resulting
from the exercise of administrative function, judicial or legislative-political -,
explaining their assumptions and always exemplifying with jurisprudence. The

chapter ends with a note on the burden of proof.

Some pages are still devoted to the kind of compensation that can exist, and
the rule of joint liability between the state and other entities covered and the head of
the agency, employee or agent, analyzing the cases in which there may be right of
retourn.

Finally, a chapter is devoted to this scheme in the context of European Union law,
presenting some criticism regarding the articulation verified.
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Abreviaturas:

CC — Cddigo Civil

CPTA — Codigo do Processo nos Tribunais Administrativos
CRP — Constitui¢cao da Republica Portuguesa

ETAF — Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais

STA — Supremo Tribunal Administrativo

STJ — Supremo Tribunal de Justica
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Introducao:

O poder administrativo pode ser exercido por varios modos: regulamento, acto
administrativo, contrato administrativo, e operagdes materiais (actividade técnica).
Através de qualquer desses modos, pode suceder que a Administragdo Publica exerga
o seu poder administrativo por forma tal que a sua actuacdo cause prejuizos aos

particulares.

A “responsabilidade civil da Administra¢do” € a obrigagao juridica que recai
sobre qualquer pessoa colectiva publica de indemnizar os danos que tiver causado

aos particulares no desempenho das suas fungdes.

Para qualificar um certo e determinado acto ou facto causador de prejuizos
numa ou noutra das categorias — de gestdo privada ou de gestdo publica —, o que
tradicionalmente havia a fazer era verificar se tal acto ou facto se enquadrava numa
actividade regulada por normas de Direito Civil ou Comercial, sendo o regime da
responsabilidade o que consta da lei civil e os Tribunais competentes os judiciais; ou
se, pelo contrario, se enquadrava numa actividade disciplinada por normas de Direito
Administrativo, regendo-se a responsabilidade pelo disposto na lei administrativa e

sendo competentes os Tribunais Administrativos.

Impde-se fazer uma distingdo entre duas hipoteses completamente diversas,
conforme o facto danoso seja um acto juridico, ou um facto integrado numa
actividade que em si mesma revista natureza juridica. Porém, tudo se resume a apurar
se as normas reguladoras da actividade em causa sdo normas de Direito Privado ou
normas de Direito Publico: assim se determinara, sem esforco de maior, se tal

actividade ¢ de gestao privada ou de gestao publica.

Ora a razdo pela qual foram criados estes dois regimes diferentes ¢ que a
Administragdo Publica, quando actua como tal, dispde de prerrogativas e esta sujeita
a restri¢des que nao sdo proprias do Direito Privado. De modo que, uma operacao

material ou uma actividade ndo juridica deverdo qualificar-se como de gestdo publica
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se na sua pratica ou no seu exercicio forem de algum modo influenciados pela

prossecucdo do interesse colectivo.

Surgiram pois dois regimes de responsabilidade civil da Administracdo: o
regime da responsabilidade por actos de gestdo privada — actos que embora
praticados pelos representantes ou agentes de entes publicos, estdo sujeitos as
mesmas regras que vigorariam para a hipdtese de serem praticados por simples
particulares (o Estado ou os outros entes publicos actuam despidos do seu poder de
soberania) — e o regime da responsabilidade por actos de gestdo publica — actos que
visando a satisfacdo de interesses colectivos, realizam fins especificos do Estado ou
outro ente publico e que muitas vezes assentam sobre o jus autoritatis da entidade

que os pratica.

Porém, a distingdo entre actos de gestdo publica e actos de gestdo privada,
delimitadora da competéncia entre os tribunais administrativos e os tribunais comuns

foi abandonada pelo novo ETAF (lei 13/2002, de 19 de Fevereiro).

Agora, o ambito da jurisdicdo administrativa abrange todas as questdes de
responsabilidade civil que envolvam pessoas colectivas de direito publico,
independentemente de estas serem regidas pelo direito publico ou pelo direito

privado.

Os conceitos de actividade de gestdo publica e de gestdo privada de entes
publicos ja nao relevam para determinacdo da competéncia para apreciacdo de

questoes relativas a responsabilidade civil extracontratual.

Entende-se por relagdo juridico-administrativa a relagdo social estabelecida
entre dois ou mais sujeitos — um dos quais a Administragdo — que seja regulada por

normas de direito administrativo e da qual resultem posi¢des juridicas subjectivas!.

As entidades privadas ficam sujeitas ao regime da responsabilidade

administrativa, com a consequente sujeicdo a jurisdigdo dos Tribunais

1 Neste entendimento, Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 30/06/2009
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Administrativos, sempre que esta responsabilidade seja emergente do exercicio de

uma actividade administrativaZ2.

O ETAF ampliou o ambito da jurisdicdo dos Tribunais Administrativos —

quanto a responsabilidade extracontratual, ver artigo 4.°, n.° 1, alinea g).

No entanto, deve continuar a exigir-se que, mesmo para os casos de actos de

gestio privada, estes derivem de uma relagio juridico-administrativa3.
Mas entremos mais concretamente no tema que da mote a esta dissertacao.

O século XX veio trazer, progressivamente € um pouco por todo o mundo,
um leque cada vez mais abrangente de direitos fundamentais aos cidadaos, leque esse
que estd permanentemente em aberto. Os cidaddos vém-se consciencializando cada

vez mais dos seus direitos e dos meios ao seu alcance para os fazer valer.

Por outro lado, sobretudo nas ultimas décadas, tem vindo a avolumar-se na
comunidade o sentimento de violagdo, por parte do Estado, dos direitos
constitucionalmente consagrados dos cidaddos, nas mais variadas vertentes: omissdes
ou deficiéncias legislativas, denegacao de justiga ou desrespeito pela necessidade de

decisdo em prazo util.

Este género de situagdes acarreta uma diminui¢do de confianga no Estado,

nas suas diversas entidades e nos seus agentes.
Ha areas em que tal se afigura por demais evidente.

Na justica, assistimos repetidamente a noticias veiculadas pelos meios de
comunicagdo social, em que cidaddos se sentem lesados, tanto por alegados erros de
julgamento, como por situagdes em que OS Processos se arrastam por tempos

interminaveis, sem que se assegure o efeito util da demanda.

Os prejuizos podem ser inumeros, tanto patrimoniais como ndo patrimoniais.

Com efeito, ¢ consabido que um processo judicial pode acarretar custos bastante

2 Neste sentido, Acord3o da Relag3o de Guimardes de 02/07/2009

3 N3o sera o caso de ac¢do de responsabilidade civil por acidente de via¢do causado por agente de
6rgdo da Administragdo, pelo que a competéncia permanece nos Tribunais comuns — Acérdao do STJ
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avultados, além de deixar muitas vezes marcas psicologicas profundas nos seus

intervenientes.

Outra area sensivel a descontentamentos ¢ a do urbanismo, em que muitas
vezes a falta de decisdo atempada torna inutil a iniciativa do cidaddo, originando
danos e prejuizos de varia ordem, decorrentes da violagdo de direitos, da perda de

investimentos realizados, e de oportunidades.

Mas muitas outras sdo as possibilidades de existéncia de danos extra-

contratuais provocados pelo Estado aos particulares.

Foi neste contexto que surgiu a Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro, que
aprovou o Regime da Responsabilidade Extracontratual do Estado, que sera objecto

de analise nesta dissertagao.

Comecaremos por analisar a evolucdo historica que lhe estd subjacente,
comecando pelo surgimento da ideia priméria de responsabilizacio do Estado,

passando pelo diploma anterior.

Dedicaremos depois um capitulo aos principios consagrados na Constitui¢ao
da Republica Portuguesa de 1976, essencialmente plasmados nos artigos 22.° ¢ 268.°,

que legitimam constitucionalmente este regime.

No terceiro capitulo, analisaremos detalhadamente e passo a passo, a
delimitagdo objectiva e subjectiva da referida Lei as diferentes modalidades de
responsabilidade que podem existir, que basicamente radicam nos trés poderes

fundamentais do Estado.

Em primeiro lugar, a responsabilidade decorrente da funcdo administrativa do
Estado que, tal como a responsabilidade civil entre particulares, tanto pode revestir a
forma de responsabilidade por acto ilicito, como a de responsabilidade objectiva, ou

pelo risco.

Em segundo lugar, a responsabilidade decorrente de actos praticados no
ambito da funcdo jurisdicional, que, como ja referimos, ¢ um campo fértil de

reclamagdes e descontentamento dos cidadaos.
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Em terceiro e tltimo, a responsabilidade baseada em actos praticados em sede
da fungdo politico-legislativa, talvez a area mais inexplorada, por ser aquela onde a

discricionariedade se assume com maior relevancia.

De seguida, iremos analisar a indemnizagdo propriamente dita que pode advir
deste tipo de processos e o direito de regresso que pode existir da parte do Estado em

relagdo aos titulares dos 6rgaos visados com o processo.

Esta existéncia do direito de regresso deriva, como veremos, da regra geral de
responsabilidade solidaria entre o Estado e suas entidades e os titulares dos

respectivos Orgaos.

Por fim, dedicaremos um breve capitulo a articulagdo deste regime com o
principio comunitario da responsabilidade estadual por incumprimento, que veremos

que nao ¢ ainda a ideal.

Ao longo de todo o texto procuraremos articular os varios aspectos da
legislagdo com algumas andlises doutrinais, exemplificando sempre que possivel
com situagdes veridicas e ja decididas nos Tribunais, de molde a demonstrar, da
melhor forma possivel, como esta tem vindo a ser transposta para a pratica e quais os

seus concretos beneficios, mas também quais as suas limitagdes.
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1 - Enquadramento historico: o surgimento do
instituto e a evolucao legislativa (o DL 48051 de 21 de
Novembro de 1967 e a actualmente em vigor Lei n.° 67/2007

de 31 de Dezembro):

A ideia de responsabilizar o Estado pelos seus actos, obrigando-o a suportar
as consequéncias destes, era totalmente desconhecida antes de inicios do século xix.
Com efeito, entendia-se que a manifestacdo da vontade do soberano ndo podia gerar
qualquer obrigacao de indemnizar. A indemnizagdo a particulares lesados por acto do
poder ndo estava excluida, mas dependia da boa vontade (de uma graga ou mercé) do

soberano.

Note-se que nesta época predominava o entendimento de que o vinculo
juridico entre o funcionario publico e o Estado se enquadrava no mandato civil, pelo
que, somente os actos legais daquele seriam imputdveis a este. Quanto aos actos
ilegais, estes consideravam-se praticados necessariamente contra mandato e, como
tal, apenas podiam originar responsabilidade pessoal para os seus autores — o que era
causa de receios paralisantes dos funcionarios no desempenho das suas fungoes e de

dificuldades para os cidaddos lesados por funciondrios insolventes.

Com a evolugdo dos tempos, foram essencialmente trés os factores que

determinaram o progresso no sentido da responsabilizagdo do Estado.

Em primeiro lugar, a consolidacdo e aprofundamento do principio da
legalidade, que surgiu como uma reaccdo do Estado Liberal contra a
imprevisibilidade do sistema em que o monarca, detentor do poder absoluto, tinha a

prerrogativa de derrogar o direito comum.

Visava-se proibir a existéncia de uma Administracdo contra-legem e
estabelecer limites a sua actuagao — a Administracao passa a ndo poder praticar actos

que contrariassem o disposto em normas legais;
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Por outro lado, comecam a notar-se os reflexos das concepg¢des organicistas
no enquadramento juridico da relacio entre o Estado e o funcionario. Aparece
assim a susceptibilidade de imputagdo aos entes publicos dos danos emergentes dos
actos ilegais materialmente praticados pelos seus funcionarios, solucdo que,
indubitavelmente, se afigura mais adequada a necessidade de garantir efectivamente

o regular exercicio do poder publico;

Por fim, o alargamento da intervencio econémica, social e cultural do
Estado fez com que estas exigéncias de responsabilizacdo se tornassem cada vez

mais prementes.

Neste contexto, a primeira tentativa de fundar a obrigagdo de indemnizar
prejuizos causados a particulares por parte do Estado em principios autdbnomos, nao
reconduziveis ao direito civil, foi o célebre acorddo Blanco, proferido em 8 de
Fevereiro de 1873 pelo Tribunal de Conflitos francés, em que uma crianga foi
atropelada por um veiculo de uma empresa publica e foi afirmada a

"responsabilidade objetiva por danos decorrentes do servigo publico".

No entanto, os primeiros passos foram naturalmente ténues e, durante muito
tempo considerou-se que somente os actos praticados no exercicio da funcao
administrativa poderiam gerar responsabilidade do Estado — os actos legislativos e os
actos do poder judicial seriam insusceptiveis de tal consequéncia. Esta era a opinido

juridica dominante entre nos, até ha poucos anos.

No nosso pais, o primeiro diploma a regular a responsabilidade civil
extracontratual do Estado foi o Decreto-Lei n.° 48051, de 21 de Novembro de 1967,

publicado na sequéncia do Codigo Civil de 1966.

Efectivamente, este codigo dispunha ja, no artigo 501°, sobre a chamada
responsabilidade civil por actos de gestdo privada — isto €, aqueles comportamentos
em que a Administracdo Publica actua despojada dos seus poderes de autoridade e

que sao enquadrados por normas de direito privado.

o

Porém, o Decreto-Lei n.° 48051 veio complementd-lo, ao regular a

responsabilidade do Estado por actos de gestdo publica — isto ¢é, emergente de
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condutas autoritarias da Administragdo Publica, adoptadas sob a égide de regras e

principios de direito administrativo.

A distingdo de regime substantivo reflectia-se no plano adjectivo, isto €, na
determina¢do da jurisdicdo competente para o julgamento das acgdes de

responsabilidade — a comum, no primeiro caso, a administrativa, no segundo.

Assim, o regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais
entidades publicas foi, durante décadas, regulado, essencialmente, pelo Dec. Lei n°

48051 e por algumas normas do Cédigo de Processo Penal.

O Dec. Lei n° 48051 regulava a responsabilidade civil extracontratual do
Estado e demais pessoas colectivas publicas no dominio dos actos de gestdao publica.
Considerava-se que abrangia apenas os actos integrados na funcdo administrativa do
Estado. Por essa razdo era inaplicavel aos actos integrados na fun¢ao jurisdicional e

na fungao legislativa.

O regime juridico da indemnizagdo por privagdo da liberdade ilegal ou
injustificada e da condenagdo penal injusta encontra-se densificado nos art’s 225°,
226° e 462° do CPP, respectivamente. [A vigéncia destas normas foi expressamente

ressalvada — art® 13°, n°1, da Lei n° 67/2007, de 31 de Dezembro].

O dever de indemnizar por prejuizos decorrentes dos demais actos da funcao
jurisdicional, bem como o relativo a fun¢do politico-legislativa, ndo se encontrava

densificado.

Face a essa auséncia de regulamentagdo, a Jurisprudéncia, na tltima década e
sob impulso da Doutrina, foi paulatina e reiteradamente ancorando no art® 22° da
Constitui¢ao da Republica Portuguesa — a que daremos mais atengdo no capitulo
seguinte — a faculdade de exigir uma indemnizacdo por prejuizos causados por
qualquer ac¢do funcional do Estado, designadamente, por actos relativos a fungao

jurisdicional, e a fun¢ao legislativa.

No entanto, na auséncia de quadro normativo relativo aos pressupostos e

condicdes desse dever publico de indemnizar, procedeu-se a aplicacdo directa e
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irrestrita dos principios da responsabilidade aquiliana (art® 483° do CC) [para existir
a responsabilidade aquiliana tornava-se, tdo s, necessaria a presenga de um facto, da
ilicitude, da imputagdo do facto ao lesante, e existéncia de danos e de um nexo de

causalidade entre o facto e o dano].

Face a mencionada omissdo de densificagdo normativa a discussdo juridica
foi prosseguindo de modo ndo inteiramente concordante, chegando a colocar-se a
questdo de saber se no art® 22° da CRP, estavam compreendidas quer a
responsabilidade civil por acto ilicito, quer pelos licitos, quer mesmo a

responsabilidade civil objectiva do Estado.

Deste modo, era nitida a necessidade de densificar e clarificar o regime da
responsabilidade civil extracontratual do Estado, pelo que, ja hd muito que a doutrina
debatia a necessidade de rever o velho regime legal. Efectivamente, a criagdo de um

novo regime estava na ordem do dia ja ha vérios anos.

Nos finais da década de 90, uma comissdo de juristas prestigiados, constituida
no ambito da Ordem dos Advogados, havia preparado um projecto de diploma

destinado a substituir o velho Decreto-Lei n.° 48051.

O antecedente mais remoto do actual regime veio a ser a Proposta de Lei n.°
95/VIII, aprovada, durante o XIV Governo Constitucional, na reunido do Conselho

de Ministros de 21 de Junho de 2001.

Tal proposta foi divulgada e chegou a ser objecto de debate publico e
aprovada na generalidade, com voto favoravel de todos os partidos representados.

Porém, caducou em virtude da demissdao do Governo.

Neste mesmo ano, FAUSTO QUADROS#, em intervengdo que teve lugar em
Margo de 2001, na Torre do Tombo, vem prestar uma importante contribui¢ao para o

debate publico mais acutilante sobre esta matéria, que se iniciava na altura.

4 A Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado- problemas gerais - intervencdo dirigida ao
Senhor Ministro da Justica, Senhor Director do Gabinete de Politica Legislativa e Planeamento do
Ministério da Justica, Senhor Presidente do Supremo Tribunal Administrativo, Senhores Juizes
Conselheiros, Senhores Magistrados e Senhor Bastonario da Ordem dos Advogados
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Salienta o autor que se assiste nesta época a um “movimento de reforma no

dominio do Direito Publico sem par nas ultimas décadas em Portugal”.

Porém, no que diz respeito a reforma relativa ao regime da responsabilidade
civil extracontratual do Estado, o autor refere que esta se encontra todavia

condicionada por alguns pressupostos.

Desde logo, um pressuposto cultural, que assenta na ideia de que ha
responsabilidade pelo exercicio do Poder — todo aquele que causa um dano a outrem
deve responder por esse dano. Este ¢ um dos mais basilares principios gerais do

Direito, acolhido no artigo 483.° do nosso CC.

Assim, defende o autor que a nova lei deveria ser “também, e antes de tudo,
explicativa e pedagogica”, de modo a deixar perceber a efectiva aplicagdo deste

principio.

Ora, deste pressuposto cultural, faz parte uma concep¢do do dever de
indemnizar substancialmente diferente daquela seguida até entdo pelo Direito
Administrativo em Portugal. Como refere o autor, o direito a indemnizagdo ndo ¢é

uma alternativa ao direito a prestagao, sendo antes um verdadeiro sucedaneo deste.

Ou seja, o dever de indemnizar traduz-se numa verdadeira “patologia do
dever de prestar”. O Estado ndo tem a faculdade de escolher se pretende prestar ou
indemnizar — ele tem o dever de prestar, e s se a prestagdo nao for possivel € que ha

lugar a indemnizagdo correspondente a prestagdo omitida.
De seguida, o autor fala em pressupostos metodologicos:

O primeiro reside na necessidade de defini¢do de uma estreita interpenetragao
e articulacdo entre o regime de exercicio do Poder Administrativo (regulado no
CPA), o regime das garantias contenciosas (que viria a ser regulado nos novos ETAF

e CPTA) e o novo regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado.

5 A titulo de exemplo, o autor expde o caso de expropria¢do publica: existe neste instituto uma
primazia do direito a propriedade privada, sendo apenas possivel ter lugar a expropriacdo se se
demonstrar que esta é necessdria e proporcional — sé ai se esta perante um dever de indemnizar.
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O segundo passa por uma definicdo mais rigorosa e pormenorizada das
atribuicdes de cada pessoa colectiva de Direito Publico, nomeadamente as
competéncias dos varios graus das hierarquias. Com efeito, a falta desta definicao
rigorosa leva muitas vezes a um clima de irresponsabilizacdo relativamente as

pessoas colectivas e agentes administrativos.

Por fim, o ltimo pressuposto de indole metodologica diz respeito as fontes da
responsabilidade civil extracontratual do Estado — o autor refere que “a reforma que
se projecta deve tomar consciéncia, o que, alias, ja tarda muito, de que aquela
responsabilidade nasce, ndo so da viola¢do directa das fontes de Direito interno
portugués, mas também da violag¢do directa e imediata do Direito Internacional e do

Direito Comunitario.”.

Relativamente ao Direito Internacional, refere o autor que se assiste nesta
altura a um inicio da compreensdo do problema pela jurisprudéncia administrativa,
ao admitir a responsabilidade o Estado por atraso na justi¢a por violacao directa do
artigo 6.° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem e ndo apenas por nao dar

cumprimento ao artigo 20.°, n,° 4 da nossa CRP.

No que diz respeito ao Direito Comunitdrio, o autor refere que subsiste
alguma teimosia na pratica administrativa e na jurisprudéncia portuguesas, que
insistem em ndo admitir que “o incumprimento pelo Estado Portugués pelo Direito
Comunitario, seja de que grau for, faz nascer para ele responsabilidade civil
extracontratual com fonte directa no Direito Comunitario e, por isso, a julgar por
tribunais portugueses segundo critérios, incluindo critérios indemnizatorios, de
Direito Comunitario, mesmo contra eventuais normas de sentido contrario do
Direito interno portugués.” Efectivamente, ¢ o que postula a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica das Comunidades Europeias que, a data, se tinha iniciado hé ja

dez anos, com o caso Francovich, a que aludiremos neste trabalho.

E interessante verificar que FAUSTO QUADROS alertava ja nesta altura para
um problema que, como veremos infra ndo parece ainda estar resolvido, volvidos

onze anos desta intervengao.
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No ano seguinte, a 16 de Outubro de 2002, um grupo de deputados do Partido
Socialista apresentou o Projecto de Lei n.° 88/IX, ainda de igual teor que voltou a ser
aprovada na generalidade. Todavia, sucumbiu uma vez mais por dissolu¢ao do

Parlamento.

Entretanto, tal revisdo ganhou maior urgéncia com a entrada em vigor do
novo ETAF e do CPTA, diplomas que concretizaram a Reforma de Justica
Administrativa de 2002. Na verdade, por for¢a desta, e como ja se aflorou na
introdugdo deste trabalho, a jurisdicdo administrativa passou a ser competente para
toda e qualquer ac¢do de responsabilidade a propor contra o Estado e outras
entidades publicas, trate-se de actos de gestdo publica ou de gestdo privada, distingao
que a lei processual ja ndo reconhece (cfr. alineas h) e i) do n.°1 do artigo 4.° do

ETAF).

Depois de todas as vicissitudes narradas, foi finalmente possivel culminar o

processo legislativo, com base na Proposta de Lei n.° 56/X.

Foi por fim o XVII Governo Constitucional que a concluiu e fez aprovar na
Assembleia da Republica. Trata-se da Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro, que
aprova em anexo o Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e

Demais Entidades Publicas. Este regime ja conheceu uma alteracao, constante da Lei

n.° 31/2008, de 17 de Julho.
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2 - Conformacio constitucional

Ainda na vigéncia do DL n.° 48051, a Constituicdo de 1976 veio consagrar o
principio da responsabilidade soliddria da administracdo e dos titulares dos seus
orgdos, funcionarios e agentes pelos prejuizos causados no exercicio das suas

fungdes.
Efectivamente, dispde o artigo 22.° do diploma fundamental que:

“O Estado e as demais entidades publicas sdo civilmente responsaveis, em
forma solidaria com os titulares dos seus orgdos, funciondrios ou agentes, por
acgoes ou omissoes praticadas no exercicio das suas fungoes e por causa desse
exercicio, de que resulte violagdo dos direitos, liberdades e garantias ou prejuizo

para outrem”.

Daqui decorre um direito fundamental dos particulares a reparacao dos danos,

que se configura como um direito analogo aos direitos, liberdades e garantias.

Por outro lado, o artigo 268.°, sob a epigrafe “Direitos e garantias dos

administrados”, diz-nos que:

“ E garantida aos administrados tutela jurisdicional efectiva dos seus
direitos ou interesses legalmente protegidos, incluindo, nomeadamente, o
reconhecimento desses direitos ou interesses, a impugna¢do de quaisquer actos
administrativos que os lesem, independentemente da sua forma, a determinagdo da
pratica de actos administrativos legalmente devidos e a adop¢do de medidas

1

cautelares adequadas.’

Podemos dizer que as exigéncias constitucionais se resumem a um regime da
responsabilidade civil extracontratual das entidades publicas no exercicio de todas as
suas fungdes e ndo apenas no da administrativa, consagrando ainda a regra da

responsabilidade directa, objectiva e solidaria daquelas.
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Naturalmente, a CRP deixou ao legislador ordinario a concretizacdo dos
varios pressupostos da responsabilidade, de molde a tornar o artigo 22.° exequivel.
Mas estabelece desde logo um claro regime a que a lei ordinaria ndo tinha dado ainda

integral satisfacao.

A circunstancia de o referido artigo 22.° constar do Titulo I da Parte I da CRP
— Direitos e deveres fundamentais — corporizando uma garantia institucional do
particular perante as entidades publicas, mostra-nos que a responsabilidade destas ¢
uma peca fundamental de um mais alargado sistema de proteccdo constitucional do
particular perante os poderes publicos e obriga a determinadas tomadas de posi¢do
quanto ao seu alcance e conteudo, em ordem a honrar o respectivo sistema

constitucional.

A jurisprudéncia tem considerado que o artigo 22.° ¢ uma norma directamente
aplicavel, cumprindo aos tribunais a sua implementacdo tendente a assegurar a
reparacao dos danos resultantes de actos lesivos de direitos, liberdades e garantias ou
dos interesses juridicamente protegidos dos cidaddos — Acérdao do STJ de 08-09-

2009, Processo n.° 368/09.3YFLSB.

Nesta linha, refere o Acordao do mesmo Tribunal, de 22-01-2008 (Processo
n.° 2381/07) que “O artigo 22.° da CRP estabelece o principio geral da
responsabilidade civil directa do Estado, enquanto o artigo 27.° da CRP alarga essa
responsabilidade em especial ao exercicio da fun¢do jurisdicional, impondo o dever

de indemnizar aquele que for lesado por privagdo ilegal ou injustificada da

liberdade.”

Torna desde logo claro que o Estado e demais entidades publicas se
reconhecem responsaveis perante os particulares pelos danos que causem, seja a que
titulo for, em qualquer dos respectivos direitos fundamentais, colocando para tal o

respectivo patriménio a disposi¢do daqueles, de modo a ressarci-los adequadamente.

Com efeito, os destinatarios desta norma sdo o Estado e as demais entidades
publicas, incluindo as colectividades publicas delas dependentes (administragao

indirecta) ou ndo (administragdo independente, administracdo autéonoma). Esta
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formula ampla significa, desde logo, que o artigo 22.° ¢ uma norma geral vinculativa
de todas as entidades publicas, inclusive, as que actuam nas formas de direito

privado.

Sob o ponto de vista dos sujeitos lesados, os destinatarios da norma sao,
naturalmente, todas as pessoas, individuais ou colectivas, privadas. Nada impede,
porém, o alargamento do direito de reparagdo a entidades publicas que sofreram
prejuizos causados por titulares e 6rgaos, funciondrios ou agentes de outras entidades
publicas (ex: prejuizos sofridos por municipios em virtude de actos de funciondrios

ou agentes da administragdo central).

E neste sentido que a legislacao ordinaria deve ser interpretada, como infra

veremos na delimitacdo subjectiva da Lei 67/2007.

CANOTILHO e VITAL MOREIRA® definem deste modo o disposto no
artigo 22.° da CRP: “o sentido geral desta norma constitucional é sem duvida,
consagrar o principio da responsabilidade dos poderes publicos (Estado e demais
entidades publicas) pelos prejuizos causados por ac¢oes ou omissoes dos titulares
dos seus orgdos, lesivas de direitos ou interesses dos particulares. Estabelecer, como
principio, a responsabilidade do Estado e demais entidades publicas significa
conferir dignidade constitucional a um principio concretizador do Estado de Direito
superando definitivamente os regimes que durante muito tempo consagravam a

’

irresponsabilidade civil dos actos do poder publico.’

Seguem os autores, referindo que esta responsabilidade deve entender-se
como “responsabilidade directa das entidades publicas, por ac¢oes ou omissoes dos
titulares dos seus orgdos, funciondrios ou agentes”, 0 que constitui uma inovacao

relativamente aos anteriores textos constitucionais.

Desde logo, a Constituicdo de 1822 consagrava, no seu artigo 14.° uma
responsabilidade pessoal exclusiva dos funcionarios: «Todos os empregados publicos
serdo estritamente responsdveis pelos casos de oficio e abusos do poder, na

conformidade da Constitui¢do e da Lei».

6 Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, pag. 426

Luis Filipe Loureiro Cunha Telem. 963162748 Mail: luisdominus@gmail.com
Pagina 21



A Responsabilidade Civil por actos da Administracao
Publica

Logo de seguida, a Carta Constitucional de 1826 dispunha, no seu artigo
145.°-27, que «Os empregados publicos sdo estritamente responsaveis por todo o
abuso e omissdo pessoal no exercicio das suas fungoes e por ndo fazerem
efectivamente responsaveis os seus subalternos», sendo que o artigo 26.° da
Constituicdo de 1838 apresentava semelhante formula — «Os empregados publicos
sdo responsaveis por todo o abuso e omissdo pessoal no exercicio das suas fungaoes,
ou por ndo fazer efectiva a responsabilidade dos seus subalternosy. Mantinha-se

assim a ideia da responsabilidade pessoal do funcionario.

Por sua vez, as Constituigoes de 1911 ¢ 1933 deixaram mesmo de se referir a
responsabilidade dos empregados publicos, embora se consagre como fundamental

«o direito de reparacdo de toda a lesdo efectiva conforme dispuser a lei...».

S6 com a Constituigdo de 1976 se opera uma clara mudanga relativamente ao
dogma da irresponsabilidade do Estado e do funciondrio pessoal e exclusivamente

responsavel.

A consagra¢do da responsabilidade das entidades publicas neste novo artigo
22.°, representa o definitivo afastamento do “principio da irresponsabilidade do
Estado” ou mesmo do “principio da responsabilidade indirecta e subsidiaria do
Estado”, afirmando perentoriamente o principio da responsabilidade directa do

Estado.

CANOTILHO e VITAL MOREIRA referem que o artigo 22.° ndo explicita
quais as funcdes exercidas pelos titulares de oOrgdos, funciondrios ou agentes do

Estado podem desencadear o mecanismo da responsabilidade civil.

Se por um lado ¢ indiscutivel que cabe no ambito desta norma a
responsabilidade por actos praticados no exercicio da fungdo administrativa, coloca-
se desde logo o problema de saber se dentro deste preceito cabe também a

responsabilidade por facto da fung¢do legislativa ou jurisdicional.

Os autores, consideram que “sob o ponto de vista juridico constitucional, ndo

ha qualquer fundamento para ndo aplicar o principio geral da responsabilidade do

7 Op. Cit., pag. 430
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Estado as ac¢oes ou omissoes normativas ilicitas (legislativas ou outras) e as acg¢oes
ou omissoes praticadas no exercicio da fun¢do jurisdicional («responsabilidade dos
Juizesy, «responsabilidade pelo funcionamento da justica»), desde que seja possivel
recortar no exercicio destas fungoes os pressupostos de culpa, iicitude e nexo de
causalidade, indispensaveis para a efectivacdo da responsabilidade civil do Estado.
O enunciado linguistico do artigo 22.° (“titulares de orgdos, funciondrios e agentes)
suporta, mesmo numa interpreta¢do textual, este entendimento. De qualquer modo,
tal conclusdo sempre decorreria dos principios do Estado de Direito. No que se
refere a responsabilidade pela fun¢do normativa, ndo é despropositado considerar
que quem edita normas exerce uma fun¢do e tem o dever juridico-funcional e
Jjuridico-constitucional de observar as vinculagoes juridicas proprias de um Estado
de Direito (observancia das normas constitucionais quanto a actos legislativos,
observancia de normas constitucionais e legais quanto a actos normativos infra
legais). Por isso, no caso de prejuizos causados directamente por uma norma
Jjulgada inconstitucional (ou pelo ndo exercicio de uma obriga¢do normativa) o
Estado fica constituido no dever de indemnizar, cabendo a lei geral sobre

’

responsabilidade do Estado a defini¢do dos pressupostos deste dever.’

Prosseguem os autores referindo que “O artigo 22.° constitui também
fundamento constitucional quanto a responsabilidade do Estado por facto de fungdo
Jjurisdicional. A Constitui¢do prescreve, expressis verbis, a indemnizagdo no caso da
privagao inconstitucional ou ilegal da liberdade (mesmo quando decretada por um
juiz) e nos casos de condenag¢do injusta, como, por exemplo, nas hipoteses de erro
judiciario, (arts. 27.°-5 e 29.°-6). Mas, para além destes casos, deve valer o
principio geral da responsabilidade do Estado por facto da fun¢do jurisdicional
sempre que das acgoes ou omissoes ilicitas praticadas por titulares de orgdos
jurisdicionais do Estado, seus funciondrios ou agentes resultem viola¢oes de
direitos, liberdades e garantias ou lesoes de posigoes juridico-subjectivas (ex: prisdo
preventiva ilicita, prescrigdo de procedimento, ndo prolagdo de uma decisdo

Jjurisdicional num prazo razodvel).”.
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Por outro lado, coloca-se a questdo de saber se este normativo engloba a
responsabilidade por actos licitos. O enunciado do artigo parece ndo abranger tal
forma de responsabilidade. Efectivamente, a luz de uma primeira leitura do preceito,
os autores® referem que “a comsagracdo da responsabilidade solidaria do Estado
com os titulares dos orgdos, funciondrios e agentes e a sugestdo da responsabilidade
se articular com a ilicitude da conduta (por acgdes ou omissoes praticadas no
exercicio das fungoes e por causa desse exercicio) e com a ilicitude do resultado
(violagdo de direitos, liberdades e garantias ou prejuizo para outrem) justificariam a
limita¢do do principio geral da responsabilidade aos actos culposos ou, pelo menos,
ilicitos”.

Porém, defendem que, mesmo que se entenda que o teor literal do preceito
apenas se refere a responsabilidade extracontratual por actos ilicitos, ndo deve

considerar-se excluido o alargamento a responsabilidade por actos licitos.

Por um lado, a par da responsabilidade funcional por actos ilicitos e culposos,
a CRP “prevé explicitamente outros institutos compensatorios densificadores do
direito geral a reparagdo dos danos”, como por exemplo, no caso de indemnizacao

por expropriacao e requisicao (art. 62.°-1).

Por outro lado, o principio do Estado de Direito tem de incluir
necessariamente uma vertente de “reparac¢do de danos causados pela actividade
publica impositiva de sacrificios especiais e graves (ex: certos casos de vinculos
urbanisticos e ecologicos); quanto a indemniza¢do por danos resultantes de
actividades de risco (ex: lesoes provocadas por acgoes de policia); quanto a
compensagdo derivada da obrigacdo de se eliminarem outros resultados lesivos

’

semelhantes.’

Neste sentido, refere-se no Acordao do STJ de 08-02-2001 que “a garantia
institucional em que o art. 22.° da CRP se configura, implica a responsabilidade
directa do Estado pela lesdo de direitos, liberdades e garantias, cometida pelos
titulares dos seus orgados, funciondrios ou agentes, ainda que a lesdo seja produzida

por actos licitos dos poderes publicos”.

8 Op. Cit., pagina 431
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Citamos ainda o sumario do Acérdao do STJ de 21-03-2006 em que pode ler-
se que “O art. 22.° da CRP visa a responsabilidade do Estado por danos resultantes
do exercicio das fungoes politica, legislativa, administrativa e jurisdicional, sem
prejuizo relativamente a esta ultima, da relagdo de especialidade em que se encontra
o art. 27.° n.° 5, do mesmo diploma. II - Abrange quer a responsabilidade do

Estado por actos ilicitos, quer por actos licitos, quer pelo risco.”

Por fim, referem os ja citados autores que o artigo 22.° da CRP deve, nos dias
de hoje, ser interpretado tendo em atencdo o direito de responsabilidade da Unido
Europeia, sendo que este se subdivide em duas vertentes: por um lado, a
responsabilidade da Unido Europeia por actos dos titulares dos seus Orgaos,
funcionarios ou agentes; por outro, a responsabilidade dos Estados-membros por

violagdo do direito europeu.

Relativamente ao primeiro ponto, a Comunidade responde, nos termos do
artigo 288.° do Tratado da Unido Europeia, por actos dos titulares dos seus orgaos e
dos seus funcionérios, pelos danos causados no exercicio da sua actividade, segundo

os principios gerais da responsabilidade comum dos Estados-membros.

No que tange ao segundo ponto, tem sido admitida pelo Tribunal de Justica
das Comunidades a responsabilidade dos Estados por violagdo do Direito Europeu,
tendo esta vindo a ser afirmada em diversos acérdaos, que tiveram inicio com o ja
referido caso Francovich, datado de 9 de Novembro de 1991 — este vanguardista
Acordao retrata a historia de um trabalhador (Francovich) que interp0s recurso
perante o tribunal nacional de Vicenza contra a empresa US ELETTRONICA SNC,
alegando que recebera desta apenas pagamentos esporadicos. Desse modo,
Francovich revindicou seu direito de obter do Estado italiano as garantias previstas
na Diretiva 80/987 — responsavel por determinar os direitos dos trabalhadores ou

uma compensagﬁo.

Nesta linha, o caso Bonifaci, por exemplo, diz respeito a interposicdo de
recurso perante o tribunal Pretura de Bassano del Grappa de um trabalhador

(Bonifaci) contra a empresa GAIA CONFEZIONI SRL, declarada insolvente.
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Quando houve a interrup¢ao do vinculo contratual, aos trabalhadores era devido um
valor superior a 253 milhdes de liras. Assim, foi alegado perante ao tribunal nacional
que, o Estado deveria ter aplicado a Diretiva e por assim nao ter feito, deveria pagar

aos prejudicados os saldrios em atraso ou uma indenizagao.

O Tribunal nacional colocou a questdo de saber se, no sistema de legisla¢ao
comunitdria em vigor, podia um particular, que tivesse sido prejudicado por um erro
do Estado em nao dar cumprimento as disposicdes de uma Diretiva comunitaria —
suficientemente precisas e incondicionais —, invocar o direito comunitario de modo
a obter garantias que o préprio Estado deveria prover e pedir reparacao pelos danos
e prejuizos sofridos pela ndo aplicacdo da Diretiva.

O TJE considerou que sim.

Destarte, desde a sua “inaugura¢do” com este caso, e apesar de os autores
referirem que “os contornos desta duvidosa categoria de responsabilidade,
inventada pelo Tribunal como corolario do principio do efeito util, ainda sdo

inseguros®, a verdade € que a jurisprudéncia sobre este tema € cada vez mais vasta.

O regime comunitario global s6 veio a amadurecer na sentenga Brasserie du
Pecheur/Factortame'’, na qual se explicita que os pressupostos sdo semelhantes aos
da responsabilidade extracontratual da comunidade, previstos no supra referido
artigo 288.° e que, além disso, se exige uma violacdo particularmente qualificada de

uma norma comunitaria directamente aplicavel.
° Op. Cit., pag. 433

10 A Brasserie du Pécheur é uma fabrica de cerveja francesa que exportava para a Alemanha. Em 1981
deixou de poder aceder ao mercado alemdo em virtude da chamada lei da pureza da cervejal4, com
a qual a sua cerveja ndo estaria em conformidade. A lei da pureza foi considerada incompativel com o
artigo 28.2 CE por acordao do Tribunal de Justica de 12 de Margo de 1987. Assim, “a Brasserie du
Pécheur intentou uma ac¢do contra a Republica Federal da Alemanha para a repara¢do dos prejuizos
sofridos entre 1981 e 1987 em virtude dessa restrigdo as importagbes16”, restricdo que violava o
artigo 28.2 CE. O ¢érgdo jurisdicional de reenvio “considerou que o que estava na realidade em causa
no processo seria uma violagdo cometida por omisséo, tendo em vista a data da lei da pureza da
cerveja ser anterior G ades@o as Comunidades. Neste contexto, suspendeu a instancia e colocou ao
Tribunal de Justica um conjunto de questdes prejudiciais que tém por objecto “saber se o principio
da responsabilidade do Estado pela violagdo do direito comunitdrio se aplica quando essa violagéo
consista numa omissdo legislativa e qual o contetudo da obrigagdo de indemnizagdo.
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Depois desta incursdo sobre as questdes fundamentais inerentes ao artigo 22.°
da CRP, cabe referir que o novo diploma da responsabilidade das entidades publicas
parece ter sabido estar a altura deste preceito, no que toca aos dois aspectos
fundamentais do texto constitucional: ndo distingue, para efeitos de responsabilidade,
entre as diversas fungdes das entidades publicas (deste modo colmatando uma lacuna
legislativa, pois ndo existia ainda um regime legislativo para a responsabilidade por
actos das fungdes legislativa e politica, e s6 parcialmente existia para os actos da
funcao jurisdicional), e cumpre as exigéncias constitucionais no que toca ao regime
da responsabilidade solidaria das entidades publicas — a que nos dedicaremos infra

em capitulo proprio.

Apesar de a falta de um regime legal para a cobertura dos danos resultantes
do exercicio das fungdes legislativa e politica poder ser suprida através de uma
aplicagao directa da CRP, a consagracdo expressa em lei ordinaria daquele regime

tem enormes vantagens clarificadoras.

Ao longo do trabalho serdo feitas mais referéncias a ligagdo desta Lei com o

nosso diploma fundamental.
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3 - O regime plasmado na Lei 67/2007:

A Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro tem como objectivo definir o novo
regime juridico da responsabilidade civil extracontratual do Estado e das demais
pessoas colectivas de direito publico, por danos resultantes do exercicio da fungdo
legislativa, jurisdicional e administrativa, concretizando o principio geral de
responsabilidade patrimonial das entidades publicas, consagrado no ja amplamente

analisado artigo 22.° da Lei Fundamental.

Efectivamente, a disposicdo contida no artigo 22.° da CRP tem sido
considerada a matriz do regime da responsabilidade civil extra-obrigacional do
Estado e demais entidades publicas, abrangendo a decorrente quer da actividade

administrativa, quer da legislativa, quer da jurisdicional.

A responsabilidade civil da Administracdo comegou por ser concebida nos
termos das teorias civilisticas da comissdo ou do mandato, nos termos das quais a
Administragdo, tal como as pessoas colectivas privadas, age através dos seus orgaos
e dos seus funcionarios ou agentes, mas o comportamento destes s6 ¢ imputavel
aquela se, e enquanto, os mesmos respeitarem as regras aplicaveis ao exercicio das
suas fungdes. Porém, ao contrario do que acontece com as pessoas colectivas
privadas, onde prima a liberdade de actuagdo e o principio da autonomia privada, a
Administragdo nao age quando e como quer, antes, actua porque tem de satisfazer
determinada tarefa comum e, ao fazé-lo, os seus 6rgaos e agentes estao subordinados
a Constitui¢do e a lei, devendo a sua actuacdo ser pautada pelo respeito pelos
principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-
fé.

Assim, e parafraseando PEDRO MACHETE'!, “nas relagées jusprivatisticas
compreende-se que a imputagdo extracontratual de danos suportados por alguém so

se concretize na hipotese de a causa dos mesmos se ficar a dever a um

11 A responsabilidade da Administragéo por facto ilicito e as novas regras de reparticéo do énus da
prova,
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comportamento reprovavel do lesante (principio da responsabilidade subjectiva). Na
auséncia de censurabilidade, aquele que beneficia das vantagens de um bem
Jjuridicamente tutelado deve também suportar os riscos da sua perda (...). Ja no caso
de a lesdo ser causada pela Administracdo, directamente ou através dos seus
funcionarios e agentes no exercicio das suas fungoes, o interesse publico
directamente prosseguido ndo pode deixar de relevar, uma vez que o dano em causa
reverte em beneficio de todos. Acresce que, se o facto lesivo também é ilicito, isso
significa necessariamente que os servi¢os administrativos ndo funcionaram como
deviam. Nestas circunstancias, a aplica¢do do aludido principio da responsabilidade
subjectiva faria com que o lesado tivesse de suportar riscos ndo compensados por
qualquer vantagem (...). Dai ser compreensivel que no caso da Administracdo —
caracterizada por uma fungdo especifica e regendo-se por uma legalidade propria —
a questdo da culpa tenda a esbater-se ou a objectivar-se. Com efeito, sem prejuizo
da importancia de factores subjectivos no dambito das relagoes internas
(Administra¢do/titular de orgado, funcionario ou agente), nas relagoes externas
(Administracdo/lesado), ndo pode deixar de relevar a causa da concretiza¢do do
risco — o exercicio de uma fun¢do administrativa - , justificando-se a correspondente

reparagado (...).

Passemos, entdo, a andlise do Regime de Responsabilidade Civil

Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas.
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3.1 — Delimitacdo material, sujectiva e objectiva

A primeira observagdo que a nova lei justifica tem a ver com o seu
ambito material: ao contrario do diploma anterior, o novo regime legal aplica-se a
responsabilidade civil extracontratual decorrente de actos das fun¢des administrativa,

legislativa e judicial (cft. artigo 1.°, n.° 1).

Trata-se de uma importante inova¢ao ao aprofundamento da qualidade do
Estado de direito. Nao estd em causa que as responsabilidades do Estado-legislador e
do Estado-juiz devam ser apuradas mediante a aplicacdo de principios e regras que
ndo sdo, nem podem ser, totalmente idénticos as do Estado-administrador. Muito
menos se contesta que o apuramento daquelas responsabilidades se deva
necessariamente revestir da mais cuidadosa ponderagdo, em dominios em que a

imprudéncia pode ser fatal ao bem que se pretende preservar.

O que estd em causa ¢ a ideia fundamental de que nada do que acontece em
nome do Estado e no suposto interesse da colectividade, mediante as acgdes ou
omissdes das suas instituigdes, pode ser imune ao dever de reparar os danos
provocados aos particulares. Podem discutir-se as condutas relevantes, os danos
ressarciveis, as circunstancias, a profundidade, as condi¢cdoes e os limites da

repara¢do; mas o que ndo pode, em nosso entender, ¢ discutir-se o principio.

Ora, no que respeita a0 ambito material do regime da responsabilidade civil

extracontratual do Estado e demais entidades publicas, resulta inequivoco, tal como
resulta do proprio nome da lei, que se trata apenas da responsabilidade
extracontratual das pessoas colectivas publicas, excluindo, portanto, a
responsabilidade emergente de contratos, embora seja claro que se considera
abrangida a responsabilidade pré-contratual, nos termos do n.° 2 do artigo 7.°
daquela lei, e, decerto, outras situagdes de violacdo de deveres especificos, que
comportam a designada terceira via da responsabilidade. Porém, a lei teve ainda o

cuidado de estabelecer apenas um regime geral de responsabilidade, salvaguardando,
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no n.° 2, a existéncia de regimes constantes de leis especiais, como ¢ o caso dos
regimes especificos em matéria de ambiente, qualidade de vida, satde publica e

outras areas relativas a bens comunitarios.

Relativamente ao dmbito objectivo de aplicacdo do regime legal ora em

analise, a primeira vista, através de uma leitura desatenta do seu artigo 1.°, n.° 1, pode
pensar-se que abrange os danos decorrentes do exercicio de toda e qualquer
actividade que integre a funcdo administrativa. Todavia, o n.° 2 do mesmo preceito
parece definir restritivamente o que se considerar o exercicio da fungdo
administrativa, para efeitos de responsabilidade. Sdo assim as ac¢des € omissdes no
exercicio de prerrogativas de poder publico ou reguladas por disposicdes ou

principios de direito administrativo.

O regime de responsabilidade extracontratual aplica-se, assim, aos danos
resultantes da generalidade das acc¢des ou omissdes administrativas — incluindo
regulamentos e planos, actos administrativos, outros actos juridicos, comportamentos
e accOes materiais, e até actuagdes informais, quando lhes seja reconhecida

relevancia, designadamente em fungdo de principios fundamentais.

Como refere CAUPERS!?, “O que estd em causa é a ideia fundamental de
que nada do que acontece em nome do Estado e no suposto interesse da
colectividade, mediante as acgoes ou omissoes das suas institui¢oes, pode ser imune
ao dever de reparar os danos provocados aos particulares. Podem discutir-se as
condutas relevantes, os danos ressarciveis, as circunstancias, a profundidade, as
condigoes e os limites da reparagdo; mas o que ndo pode, em nosso entender, é
discutir-se o principio.”

Cabe ainda, segundo o autor, uma “derradeira observagdo” a propodsito do
ambito de aplicacdo material do novo regime legal: “Muito embora tenha
desaparecido a referéncia a actos de gestdo publica, a verdade é que a situa¢do da
dualidade de regimes substantivos de responsabilidade se mantém, com todas as
dificuldades inerentes’?: ¢ que a nova lei se aplica apenas a ac¢des e omissoes

adoptadas no exercicio de prerrogativas de poder publico ou reguladas por

12 A Responsabilidade do Estado e outros entes publicos
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disposi¢oes ou principios de direito administrativo. Duvidas ndo existem quanto a
este ponto: é precisamente por isso que o artigo 501.° do Codigo Civil ndo foi
revogado pelo novo diploma legal. Note-se que os actos de gestdo privada, quando
praticados por um ente publico, criam uma relagdo juridica regulada pelo direito

publico.”

Na dimens3o subjectiva, a propria denominagao da lei inculca que a mesma

visa regular a responsabilidade do Estado e demais entidades publicas. Muito embora
subsista a referéncia ao Estado e demais pessoas colectivas de direito publico, o
legislador alarga o ambito de aplicagdo subjectiva do novo regime legal as pessoas
colectivas de direito privado que actuem com prerrogativas de poder publico ou sob a
égide de principios e regras de direito administrativo (cfr. artigo 1.°, n.° 2),
aproximando-se assim de uma concep¢ao material da administracdo publica (como

actividade e ndo como organizagao).

Observe-se ainda que a lei também se aplica a responsabilidade dos titulares
do orgaos, funcionarios e agentes publicos, trabalhadores, titulares dos 6rgaos sociais

e representantes legais ou auxiliares.

J& no que respeita ao exercicio da actividade administrativa, o Estado ¢ o
Estado-Administracdo, que tem como 0Orgdo central o Governo, € as pessoas
colectivas de direito publico sdo todas aquelas que sejam legalmente qualificadas
como tal — quer pertencam a administracdo indirecta do Estado, quer integrem

administracdes autbnomas ou constituam entidades independentes.

O regime ¢ igualmente aplicavel a entidades privadas, quando exercam
prerrogativas de poder publico ou actuem ao abrigo de disposi¢des ou principios de
direito administrativo, nos termos e para os efeitos do n.° 5 do artigo 1.° da lei em

estudo.

13 Cfr., sobre estas dificuldades, maria pba GLORIA DIAs GRaciA, A responsabilidade civil do Estado e demais
pessoas colectivas publicas, Lisboa, 1007, pp.30 a 32.

14 Cfr. Acorddo do Tribunal de Conflitos de 26 de Setembro de 2007, referenciado na Sumula de
Jurisprudéncia, Cadernos de Justica Administrativa, p.70-71
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Refira-se ainda que o regime disciplina também a responsabilidade dos
titulares de 6rgaos, funciondrios, agentes e trabalhadores das entidades publicas, seja
nas relacdes com os lesados, seja nas relagdes com a pessoa colectiva a que
pertencem — desde que actuem no exercicio das fung¢des e por causa delas (artigo 1.°,

n.° 3).

Poder-se-4 afirmar que o nucleo central da competéncia da nossa jurisdi¢ao
administrativa ¢ fornecido pela Lei Fundamental, que lhe comete a resolu¢ao dos
“litigios emergentes das relacoes juridicas administrativas”. Assim, situa-se,
naturalmente, fora do ambito desta jurisdi¢do a actividade desenvolvida pelo Estado
no exercicio de outros poderes constitucionais, designadamente os actos inerentes a
funcdo politica e a funcdo legislativa, as decisdes de tribunais ndo integrados nesta
jurisdi¢do e os actos relativos ao inquérito e instrugdo criminais, ao exercicio da

accdo penal e a execugdo das respectivas decisoes.

Assiste-se, ainda, a um visivel alargamento da competéncia dos tribunais
administrativos, nomeadamente em matéria de responsabilidade extracontratual do
Estado, passando os tribunais administrativos a conhecer dos pedidos de
indemnizagdo por danos decorrentes da funcao politica e da funcao legislativa e do
defeituoso funcionamento da administragdo da justica. Compete-lhe ainda julgar da
responsabilidade dos titulares dos Orgdos, funciondrios ou agentes das pessoas

colectivas publicas, mesmo em ac¢des de regresso contra eles intentadas por aquelas.
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3.2 — Responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da

funcio administrativa

A responsabilidade emergente de danos causados no exercicio da funcao
administrativa surgiu originariamente como responsabilidade subjectiva, assim
designada por envolver um juizo de censura sobre o comportamento do causador do
prejuizo que, podendo e devendo ter optado por outra conduta, escolheu aquela que

era censuravel e potencialmente danosa.

Na responsabilidade por danos resultante da funcdo administrativa, engloba-
se a responsabilidade por facto ilicito (artigos 7.° a 10.°) e a responsabilidade pelo
risco (artigo 11.°). A indemnizacdo pelo sacrificio pode igualmente constituir uma
forma de responsabilidade por actos praticados no exercicio da funcdo
administrativa, mas o seu tratamento sistematico ¢ feito num capitulo distinto, por
consagrar um dever de indemnizar em termos amplos, abrangendo os encargos ou
danos especiais ou anormais que resultem das actividades estaduais. Este instituto, da
“indemnizagdo pelo sacrificio”, visa apenas compensar desigualdades ou o valor
daquilo que, por razdes de interesse publico, foi intencionalmente sacrificado

(expropriagdo ou equiparado).

Quanto ao instituto da indemnizagdo pelo sacrificio, estdo em causa aquelas
situagdes em que o Estado ou outras entidades publicas imponham a particulares
encargos ou causem danos especiais e anormais no interesse da colectividade — por

razoes de interesse publico, na letra da lei.

Esta situag¢do era reconduzida no dominio da lei anterior a uma espécie de
responsabilidade, a responsabilidade objectiva pela pratica de actos licitos, e
aproximada da responsabilidade pelo risco. Tratava-se, bem vistas as coisas, de uma
ficcdo: na verdade, esta suposta responsabilidade, ndo s6 ndo envolvia qualquer
ilicito, como nao punha, de nenhuma forma, em causa qualquer comportamento do

“responsavel”.
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Ora, se ainda se pode compreender a passagem da ideia de responsabilidade
subjectiva para a de responsabilidade objectiva, com a inerente substitui¢ao da ideia
de castigo pela conduta adoptada pela ideia de compensagdo pelos beneficios
decorrentes da adop¢do de uma conduta — uma vez que, em qualquer caso, ainda
estd em causa um comportamento, agora ja licito, gerador da consequéncia
responsabilizante — e se ndo se discute que qualquer delas pode abranger as
omissdes, ja nao faz sentido responsabilizar alguém ... por coisa nenhuma, ja que

nao adoptou, nem sequer omitiu, qualquer comportamento.

Bem andou o legislador em ndo utilizar o termo, optando pela designagao,
que também ja era comum, de indemniza¢do pelo sacrificio. Na verdade, estamos
muito mais perto de uma situacdo como a expropriagdo por utilidade publica do que

de um caso de responsabilidade civil.

O artigo 22.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, ao consagrar um
principio de responsabilidade patrimonial, em forma solidaria, da Administracao,
“parece ter inconstitucionalizado o regime de responsabilidade pessoal exclusiva
dos titulares de orgdos, funcionarios e agentes decorrente do artigo 3.°, n.° 1 do

Decreto-Lei n.° 48051(...)""5.

Os artigos 7.° e 8.° assentam na ideia de que o Estado e as demais pessoas
colectivas de direito publico sdo exclusivamente responsaveis pelos danos que
resultem de acgdes ou omissoes ilicitas, cometidas com culpa leve (artigo 7.°, n.°1);
os titulares de orgdos, funcionarios e agentes respondem pessoalmente quando
tenham actuado com dolo ou culpa grave, funcionando, neste caso, a
responsabilidade solidaria da pessoa colectiva publica, tendo esta a possibilidade de

exercer o direito de regresso (artigos 7., n.° 1 e 8.°).

A eventual contribui¢do do lesado para a produ¢do do facto danoso ou
para o agravamento dos danos — aquilo que se designa por concorréncia da culpa do

lesado — pode conduzir a redugdo ou mesmo exclusao do direito a indemnizagao;

15 Carlos Fernandes Cadilha, O novo regime de responsabilidade civil do Estado e demais entidades
publicas pelo exercicio da fun¢éo administrativa, pagina 252
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considera-se existir culpa do lesado sempre que este ndo tenha utilizado os meios
processuais ao seu alcance para eliminar o acto juridico gerador dos prejuizos (cfr.

artigo 4.°).

Esta distingdo ¢ fulcral para a repartigdo da responsabilidade. Assim, a

responsabilidade do Estado ou outra entidade publica ¢ exclusiva:

a) Quando o autor da conduta ilicita haja actuado no exercicio da fungao

administrativa e por causa desse exercicio, com culpa leve (cft. artigo 7.°, n.° 1);

b) Quando os danos causados sejam imputaveis ao funcionamento anormal do
servico, mas nao tenham resultado de um comportamento concretamente

determinado ou nao seja possivel apurar a respectiva autoria (cfr. artigo 7.°, n.° 3).

Ja quando o autor da conduta ilicita haja actuado com dolo ou culpa grave, no
exercicio das suas fungdes e por causa desse exercicio, o Estado ou outra entidade
publica sdo solidariamente responsaveis com o titular do 6rgdo, funciondrio ou

agente (cfr. artigo 8.°, n.° 2).

Mantendo-se a regra de que o Estado ou outra entidade publica podera ser
obrigado a pagar a totalidade da indemnizagao determinada pelo tribunal, mantém-se
também o direito de regresso, relativo as quantias que deveriam ter sido pagas pelo
titular do 6rgdo, funciondrio ou agente. Sublinhe-se ainda que o direito de regresso
corresponde a um poder vinculado, que a Administracdo tem obrigatoriamente de

exercer (cfr. artigos 8.°,n.° 3, 6.°,n.° 1).

O artigo 7.°, n.° 4 consagra também a responsabilidade administrativa por
funcionamento anormal do servigo, a que correspondem todas aquelas situagdes em
que, «atendendo as circunstancias e a padroes médios de resultado, fosse
razoavelmente exigivel ao servigo uma actuacdo susceptivel de evitar os danos
produzidos». Este instituto apenas gera a obriga¢do de indemnizar se existir um
comportamento antijuridico susceptivel de lesar direitos ou interesses legalmente

protegidos.
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3.2.1. A responsabilidade por facto ilicito

A responsabilidade administrativa por facto ilicito pressupde a verificagdo, no
caso concreto, da ilicitude, da culpa, do dano e do nexo de causalidade entre o facto e

o dano.

A responsabilizagdo objectiva ndo radica em qualquer juizo de
reprovacdo do comportamento do causador do dano, antes decorrendo de
comportamentos que, ndo obstante perfeitamente aceitaveis no plano social, sdo
especialmente vantajosos para aquele que, adoptando-os, causa o prejuizo,
conduzindo a lei a determinar que este deve ser por ele suportado. A responsabilidade
objectiva €, no essencial, um instrumento de reparticdo de encargos, que associa o

prejuizo causado pela conduta aos beneficios decorrentes desta.

A lei determina que, fora do contexto da ilicitude, o Estado e outras entidades
publicas sejam responsaveis pelos prejuizos causados por actividades, coisas ou
servigos administrativos particularmente perigosos (cfr. artigo 11.°, n.° 1). Na
verdade, estas actividades, coisas ou servigos existem no interesse da colectividade e
para satisfazer necessidades desta. Quando deles resultem prejuizos para os
particulares, ndo serd justo que estes suportem a totalidade do prejuizo. Por esta
razdo, o dano €, no essencial, transferido para a colectividade, por via do pagamento

de uma indemnizacao, financiada com o dinheiro dos contribuintes.

Note-se que, também nesta espécie de responsabilidade, o montante da
indemnizagdo devida pode ser reduzido ou mesmo excluido quando concorrer culpa

do lesado e, ainda, em caso de for¢a maior cfr. artigo 11.°, n.° 1).

Uma das matérias mais relevantes para a caracterizagdo dos regimes de
responsabilidade ¢ a da reparticdo da responsabilidade entre o Estado e as pessoas
através das quais actua nas situacdes concretas da vida. Pode-se dizer que a
reparticao de responsabilidade tem a ver com dois factores, associados a ideia de
culpa dos agentes publicos: por um lado, um factor de delimitacdo, que se reposta a

diferenca entre a “culpa funcional” e a “culpa pessoal”; por outro lado, um factor de
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atribuicdo, que se refere a existéncia da culpa do agente e, caso exista, a de saber se a

culpa ¢ leve, grave ou se estamos na presenca do dolo.

Assim, com CARLOS CADILHA'®, afirmamos “ao reportar a
responsabilidade por facto ilicito as acgdes ou omissoes ilicitas, cometidas «no
exercicio da funcdo administrativa e por causa desse exercicio», o n.° I do artigo 7.°
convoca dois diferentes pressupostos: a) refere-se a factos que envolvam o exercicio
de uma actividade que se encontre regulada por normas de direito administrativo
(fungcdo administrativa), que correspondera ao conceito tradicional de acto de
gestdo publica; b) mas também a actos funcionais, isto é, a actos que tenham sido

praticados no exercicio de fungoes e por causa desse exercicio”.

Ora, ficam, assim, excluidos do ambito da responsabilidade administrativa a
actividade de gestdo privada dos entes publicos e os actos lesivos que tenham sido
praticados, por titulares de oOrgdos, funcionarios ou agentes, fora do exercicio das
fungdes ou, no exercicio de fungdes, mas ndo por causa desse exercicio,

qualificando-se tais actos como actos pessoais € ndo como actos funcionais.

Uma inovagdo fundamental do novo regime de responsabilidade
extracontratual do Estado ¢ o reconhecimento expresso da responsabilidade publica
independentemente da culpa dos seus agentes. Sao duas as situagdes de ilicitude sem
culpa, previstas na lei, que geram responsabilidade civil das pessoas colectivas
publicas: 1) violagdo de normas em procedimentos de formagdo de contratos de
empreitada e concessao de obras publicas, de prestagdo de servicos e de
fornecimento de bens (artigo 7.°, n.° 2); ii) danos causados pelo funcionamento

anormal do servico (artigo 7.°, n.% 3 e 4).

i) Violacdo de normas em procedimentos de formacdo de contratos de
empreitada e concessdo de obras publicas, de prestacido de servicos e de

fornecimento de bens (artigo 7.°, n.° 2):

16 Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas — Anotado,
pagina 140
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No primeiro caso, nos termos do artigo 7.°, n.° 2 da lei em estudo, aplicam-se
“os requisitos de responsabilidade civil definidos pelo direito comunitario”. Ora, de
acordo com o ordenamento europeu (Directiva n.° 89/665/CE, do Conselho, de 21 de
Dezembro, e Directiva n.° 92/13/CEE, do Conselho, de 25 de Fevereiro), podera
haver lugar a responsabilidade pré-contratual relativa a este tipo de contratos,
independentemente de culpa, efectiva ou presumida, desde que haja ilicitude por

violagao das regras aplicaveis.

Pretende-se instituir um regime especifico de responsabilidade civil por danos
decorrentes de violagdo de norma ocorrida no ambito do procedimento de formacao
de qualquer dos contratos a que igualmente se aplica o regime especial de

impugnacao de actos pré-contratuais previsto no CPTA, no seu artigo 100.°.

As ilegalidades de que pode resultar um direito indemnizatorio sdo aquelas
que podem suscitar a impugnacdo de actos administrativos pré-contratuais,
abrangendo ndo apenas a pratica ilegal de actos administrativos relativos a formacao
do contrato, mas também de actos de conteudo normativo, conformador do

procedimento de formacao do contrato.

ii) danos causados pelo funcionamento anormal do servico (artigo 7.°, n.’s

3ed):

Trata-se de situacdes em que os danos ndo resultam do comportamento
concreto de determinado agente, ou em que ndo haja a possibilidade de prova de
autoria pessoal da accdo ou omissdo ilicita, mas em que € possivel confirmar que os

danos foram causados ou sdo atribuiveis ao mau funcionamento do servigo.

Trata-se da chamada “culpa de servico”, no entender de CARLOS

CADILHA'!7, segundo o qual esta abarca duas modalidades: “a culpa colectiva,

17 Op. Cit. P4gs. 163 e 164.
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atribuivel a um deficiente funcionamento do servico, e a culpa anonima, resultante
de um concreto comportamento de um agente cuja autoria ndo seja possivel

determinar”.

Responsabilidade solidaria em caso de dolo ou culpa grave

Uma outra alterago significativa deste regime foi a que associou as situagdes
em que o agente publico actua ilicitamente, no ambito e por conta das fungdes, com

culpa grave, aquelas em que age com dolo.

Agora, também em caso de culpa grave ha lugar a responsabilidade solidaria
do agente publico e da pessoa colectiva publica, a quem cabe o direito/dever de
regresso. Esta solugcdo, consagrada no artigo 8.°, visa evitar a desresponsabilizacao

do funcionario, sujeitando-o a responder directamente perante os particulares.

A responsabilidade directa dos titulares dos 6rgdos, funcionarios e agentes,
opera em relagdo a ac¢des ou omissdes por eles cometidas no exercicio das suas

funcdes e por causa desse exercicio.

Refira-se, ainda, que o grau de culpa deve ser aferido em razdo do cargo que
o servidor publico desempenhava no momento em que praticou o facto ilicito. Quer
isto significar que se deverd atender, ndo a diligéncia de um cidaddo médio, mas
aquela que seria exigivel a alguém que esta inserido numa estrutura ou servico da

Administragdo Publica.

Embora o n.° 1 do artigo 8.° estipule uma responsabilidade pessoal dos
titulares de orgdos, funciondrios e agentes, em caso de actuagdo com negligéncia
grave, o n.° 2 estabelece um regime de solidariedade passiva, impondo que o Estado
e as demais entidades publicas respondam de forma solidaria com os respectivos

servidores.

O que se pretende ¢ salvaguardar a posi¢do dos eventuais lesados, conferindo

dignidade constitucional ao principio constitucional da imputagdo directa as
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entidades publicas dos ilicitos cometidos pelos seus o6rgdos ou agentes, através da
consagragdo do postulado de que em caso algum os servidores publicos poderdao

responder sozinhos por danos resultantes do exercicio das suas fungdes.

O regime de solidariedade passiva implica que o credor tem o direito de
exigir de qualquer dos devedores toda a prestagdo ou parte dela (veja-se a este
proposito o que se encontra estipulado no n.° 1 do artigo 519.° do Codigo Civil),
podendo o lesado propor a accdo apenas contra o titular de 6rgdo, funcionario ou
agente, ou apenas contra a entidade publica a que aquele se encontra adstrito, ou

ainda contra ambos os devedores.

Dispde o artigo 8.°, n.° 3, em relagdo a entidade que tiver satisfeito a
indemnizagdo, o direito de regresso contra o titular do 6rgdo, funcionario ou agente
que tenha praticado o facto ilicito. Esta norma tera de ser articulada com o artigo 6.°,
que impoe a regra da obrigatoriedade do exercicio do direito de regresso por parte do
ente publico, bem como o dever processual, por parte da secretaria judicial, de
remeter certiddo judicial da sentenga condenatoria, logo apos o respectivo transito
em julgado, a entidade ou entidades competentes para accionarem o direito de

regresso.

o

“Parece claro que o n.° 3 do artigo 8.°, ao atribuir a competéncia para a
efectivacdo do direito de regresso aos titulares de poderes de direcg¢do, de
supervisdo, de superintendéncia ou de tutela terd pretendido abranger as diversas
formas de relacionamento institucional que possam ser aplicaveis em cada caso.
Neste plano, importa ter em consideragdo diversas realidades: (a) por um lado, o
regime de responsabilidade civil extracontratual regulado na presente Lei é
aplicavel ao Estado e as demais pessoas colectivas de direito publico, aqui se
incluindo quer as pessoas colectivas publicas que integram a administra¢do
autonoma, quer as pessoas colectivas publicas que integram a administrag¢do
indirecta; (b), por outro lado, por for¢a do que dispoe o n.° 5 do artigo 5.°, as
disposigoes legais desta lei (incluindo as respeitantes ao exercicio do direito de
regresso) sdo também aplicdaveis a pessoas colectivas de direito privado no que se

refere a danos produzidos por acg¢bes ou omissoes que adoptem no exercicio de
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prerrogativas de poder publico ou que seja regulada por disposi¢oes ou principios
de direito administrativo, (c) acresce que a presente Lei regula ainda a
responsabilidade civil de servidores que podem encontrar-se adstritos a uma pessoa
colectiva publica através de diferentes tipos de vinculos (...), (d) além de que, por
referéncia as pessoas privadas de mdo publica, estdo também abrangidos os
respectivos trabalhadores, titulares de oOrgdos sociais, representantes legais ou

auxiliares™'8.

E importante ainda referir dois aspectos relativamente a este regime. Por um
lado, o0 n.° 4 do artigo 8.° permite que o processo prossiga, apos a prolagdo da decisao
de condenagdo em indemnizagao, para efeito de apurar o pressuposto do exercicio do
direito de regresso. Por outro lado, o presente regime de exercicio do direito de
regresso circunscreve-se a responsabilidade civil da fun¢do administrativa e ndo tem
aplicagao no dominio da responsabilidade da funcdo politico-legislativa e da funcao

jurisdicional.

Mas voltaremos a esta questdo em capitulo proprio.

A ilicitude do facto lesivo

A lei adopta, no artigo 9.° do Regime em estudo, uma concepgao alargada de
ilicitude, exigindo tanto a ilicitude da conduta em si mesma, como a ilicitude do
resultado produzido. E o mesmo que dizer que o conceito de ilicitude ndo se
reconduz a um comportamento objectivamente antijuridico, exigindo também um
desvalor da conduta quanto ao resultado, traduzindo na violagdo de um direito ou

interesse particular.

A norma supra referida refere-se expressamente a acgdes ou omissoes,
especificando que o dever indemnizatério abrange quer os comportamentos

positivos, quer os comportamentos 0missivos.

18 Carlos Cadilha, op. Cit. Pags. 173 e 174.
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Em termos gerais, poder-se-4 ainda dizer que, do ponto de vista da ilicitude,
sdo colocados no mesmo plano quer a conduta individual quando se conhece o autor
material do facto, quer a conduta de pessoa que ndo seja possivel identificar, quer

ainda a conduta imputével ao servigo globalmente considerado.

1) Ilicitude objectiva.

Nos termos do artigo 9.°, a ilicitude comporta ula lesdo antijuridica,
reportando-se a violacdo objectiva de normas, principios juridicos, regras de ordem
técnica ou deveres de cuidado, de que resulte a ofensa de direitos ou interesses

legalmente protegidos.

O artigo 9.°, ao pretender definir o que se entende por actos (positivos ou
omissivos) ilicitos, faz apelo as duas componentes da ilicitude. Por um lado, refere-se
a violagdo de normas, principios juridicos ou regras; por outro, faz mencdo a
violagdo de direitos ou interesses legalmente protegidos. Quer isto significar que o
preceito em causa ndo se limita a reportar, como pressuposto da responsabilidade
civil, a violacdo ilicita de um direito ou interesse legalmente protegido, como o faz o
artigo 483.° do Codigo Civil'®, mas explicita em que é que se traduz a ilicitude, ao
enunciar que ela representa uma forma de antijuridicidade traduzivel na violacdo de
«disposicdes ou principios constitucionais, legais ou regulamentares» ou na infrac¢ao

de «regras de ordem técnica ou deveres objectivos de cuidadoy.

i1) Ilicitude subjectiva. Funcionamento anormal do servigo.

Para além do que se acabou de referir quanto a ilicitude objectiva, o artigo 9.°

concretiza também o tipo de posi¢des juridico-substantivas cuja susceptibilidade de

19 0 artigo 483.2 do Cadigo Civil ndo descreve o que se entende por violag3o ilicita, tendo, porém,
subjacente a ideia de que se trata de infraccdo de norma que protege um direito subjectivo ou um
interesse alheio.
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lesdo pode gerar o dever indemnizatdrio, com base na ofensa de direito ou interesses

legalmente protegidos.

O n.° 2 do artigo 9.° considera também verificada a ilicitude «quando a ofensa
de direitos ou interesses legalmente protegidos resulte do funcionamento anormal do
servigo, segundo o disposto no n.° 3 do artigo 7.°». A referéncia ao funcionamento
anormal do servigo pretende abarcar no conceito de ilicitude apenas aquelas
situagdes em que os danos nao possam ser imputados, na pratica, ao comportamento
concreto de um titular de 6rgdo ou agente determinado, ou ndo seja possivel provar a

autoria pessoal da ac¢do ou omissao.

Ou seja, mesmo que nao seja possivel identificar o autor material da ac¢ao ou
omissdo ou os danos sejam imputdveis a uma actuagcdo do servigo globalmente
considerado, ndo deixa de considerar-se a ilicitude do facto para efeitos de

responsabilidade administrativa.

ii1) A culpa do agente (e do lesado).

A regra da responsabilidade civil das entidades publicas continua a ser a da
reparacdo dos danos decorrentes da actuacgdo ilicita e culposa dos seus agentes. As
excepgOes gerais previstas na lei sdo, como temos vindo a verificar, a do
funcionamento anormal do servico e a da violagdo de normas no ambito do
procedimento de formacdo de determinados contratos, por exigéncias de

conformidade com o direito comunitario.

Nos termos do n.° 1 do artigo 10.° a culpa deve ser apreciada pela diligéncia
e aptiddo que seja razodvel exigir, nas circunstancias do caso concreto, a um
funciondrio ou agente zeloso e cumpridor. A culpa ¢ apreciada pela diligéncia que ¢
exigivel, em abstracto, a um titular de 6rgdo, funcionario ou agente, e ndo segundo a
diligéncia habitual do autor do dano; de onde decorre que o conceito padrio de
referéncia da diligéncia exigivel ¢ ndo ja o bom pai de familia, mas o titular médio de
orgdo ou funcionario médio. Tem-se aqui em conta que o facto susceptivel de gerar o

dever de indemnizar foi praticado no exercicio de fung¢des ou por causa desse
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exercicio, pelo que interessa avaliar a conduta do agente atendendo a especial

qualidade da pessoa que praticou o acto.

A expressdo em fungdo das circunstdncias de cada caso pretende significar
que a diligéncia e aptiddo relevante ¢ aquela que o titular de 6rgdo, funcionario o

agente médio teriam em face do circunstancialismo proprio do caso concreto.

Nos n.s 2 e 3 do artigo 10.°, a lei fixe presungdes de culpa leve, quando tenha
havido a pratica de actos juridicos ilicitos, bem como nos casos de incumprimento de

deveres de vigilancia.

Estas presungdes libertam o lesado do 6nus da prova da culpa leve, mas sao
duplamente ilidiveis: por um lado, a Administragdo ou o agente podem demonstrar
que, apesar da ilicitude, ndo houve qualquer culpa; por outro lado, o lesado ou a
Administragdo podem provar a existéncia de dolo ou culpa grave por parte do agente

administrativo.

J& quanto ao incumprimento dos deveres de vigilancia, este regime permite a
inversdo do 6nus da prova, a semelhan¢a do que se encontra determinado no artigo

493.° do Codigo Civil.

A lei regula ainda, no seu artigo 4.°, a culpa do lesado, como factor de
exclusdo ou reducdo da indemnizagdo, quando o comportamento culposo dele tenha
ocorrido para produgdo ou agravamento dos danos causados pela actuacdo

administrativa.

Nestas situagdes, cabe ao Tribunal efectuar uma ponderagdo da gravidade da

culpa de ambas as partes e das consequéncias respectivas.

3.2.2. A responsabilidade pelo risco

A responsabilidade civil extracontratual por danos decorrentes da fun¢do

administrativa inclui ainda a responsabilidade pelo risco, concebida como uma
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responsabilidade objectiva das entidades publicas pelos danos decorrentes de
actividades, coisas ou servi¢os administrativos que seja perigosos, pela sua propria

natureza ou pela natureza dos meios utilizados.

O que separa a responsabilidade pelo risco da responsabilidade por facto
ilicito ¢ impossibilidade de evitar a consumagdo do dano. Tudo se joga, do lado da
Administragdo, na capacidade de antecipacdo de riscos previsiveis, ou na
incapacidade de formular juizos de prognose que permitam conformar a sua

actividade de molde a evitar riscos que poderia ter evitado.

O critério de afericdo da eventual responsabilidade da Administracdo por
défice de ponderagao dos factores de risco reside na possibilidade pratica de exclusao

da sua eclosdo, a luz das melhores técnicas disponiveis.

A Administragdo fica investida numa obriga¢do de fundamentacdo da decisao
tomada, mas também num dever de conformacdao da relacdo juridica com uma
plasticidade suficiente que lhe permita resistir ao risco eventual, no sentido da
minimizagdo dos efeitos deste. Ora, ainda que autorize o desenvolvimento de
determinada actividade, a comercializagao de certo produto, a Administragao tem de
transmitir ao destinatario a percepc¢ao da precaridade da sua situagao, clarificando os
dados em que assentou a sua decisdo, sujeitando ainda a autorizac¢do a revisdo, caso

as circunstancias o exijam.

Quando se fala em responsabilidade pelo risco, fala-se de riscos previsiveis.
Esta previsibilidade ndo acarreta, forcosamente, responsabilidade por facto ilicito.
Neste sentido, o facto de o risco ter sido ponderado, na escolha da actividade e na
concessao da autorizagdo, equivale a dizer que, pelas suas caracteristicas, aquela
actividade podera gerar, em caso de acidente, algum dano, num quadro de hipdteses
mais ou menos delimitado, a partir de juizos de prognose baseados em dados

cientificos.

Assim, cabe fazer uma breve “avaliacao” ao regime estabelecido na nova lei

em estudo:
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- A nova Lei impde como pressuposto da responsabilidade administrativa o
desenvolvimento de actividades ou servigos e a utilizacdo de coisas “especialmente
perigosas”. A lei abdica da excepcionalidade do perigo relacionado com a coisa ou

actividade, alargando assim o ambito de danos indemnizaveis;

- Ao autonomizar a responsabilidade pelo risco das outras formas de
responsabilizacdo da func¢do administrativa, a nova LEI vedou a extensdo da
limitagdo da indemnizacao pelo risco aos danos “especiais ou anormais”. Ou seja, o
legislador deliberada e conscientemente “libertou” o dano causado por actividades e

coisas perigosas dos requisitos da especialidade e da anormalidade;

- O legislador atribuiu mais uma garantia de pagamento de indemnizagdes
pelo risco no n.° 2 do artigo 11.° - Esta solucdo era afastada pelo artigo 8.° do

Decreto-Lei n.° 48051.

i) Ambito subjectivo

Relativamente ao ambito subjectivo do instituto da responsabilidade pelo
risco, coloca-se a questdo de saber se como beneficiarios deste se poderdo considerar
apenas os terceiros lesados com o funcionamento dos servigos, coisas ou actividas
especialmente perigosas, ou também os proprios funcionarios ou agentes que se
encontram ao servico da entidade publica e possam ter sido afectados, sem culpa sua,

pela situagdo do risco.

Um acordao do STA, datado de 7 de Maio de 2003 (Processo n.° 204/02)
considerou que “fratando-se de acidente ocorrido em servico, numa missdo de
langamento de pessoal, em para-quedas, por militar que prestava servico, em regime
de contrato, e ndo se tendo verificado qualquer conduta ilicita e culposa por parte
dos agentes do Estado, a indemniza¢do a que o recorrente possa ter direito em

consequéncia de sequelas resultantes do acidente situa-se no ambito da protecgdo
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prevista na lei para os acidentes em servi¢o apenas podendo relevar em sede de um

eventual pensdo de invalidez”.

Deve assim fazer-se uma distingao entre danos acidentalmente causados por
actividades intrinsecamente perigosas e as situacdes em que opera uma
responsabilidade do Estado ou de outras pessoas colectivas publicas relativamente

aos seus servidores.

De acordo com o Parecer da Procuradoria-Geral da Republica n.° 33/2004,
publicado no Didrio da Republica, II Série, de 20 de Setembro de 2004, a inclusdo de
danos sofridos por funcionérios e agentes no ambito da responsabilidade civil pelo
risco depende de duas situacdes: por um lado, a situagdo concreta em causa ha-de
poder ser qualificada como respeitando ao funcionamento de um servigo
administrativo especialmente perigoso, por outro lado, torna-se exigivel que os danos
sofridas excedam de forma desproporcionada as formas de compensacdo ou de

reparagao previstas para o tipo de actividade em causa.

i1) Pressupostos materiais

Segundo o artigo 11.°, n.° 1, s@o pressupostos materiais da responsabilidade
pelo risco o cardcter de especial perigosidade da actividade, coisa ou servigo; a
verificagdo de um dano na esfera juridica de terceiro; a existéncia de um nexo de
causalidade entrea a actuacdo da entidade publica e o dano; e a circunstancia de o

dano se ndo tornar imputavel a um facto de for¢a maior.

O critério de periculosidade especial que estd patente neste artigo 11.° ndo ¢
especialmente diverso daquele que serve para definir coisa perigosa constante do
artigo 493.° do Codigo Civil. Pretende-se colocar em destaque as caracteristicas das
actividades da Administra¢do as quais anda ligada a ameaga de danos a terceiros, a

grande probabilidade de lesdes ou a potencialidade de causar danos.
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1i1) Dano

Na responsabilidade pelo risco funciona um principio de ressarcimento de
todos os danos, desde que se verifiquem os demais pressupostos da responsabilidade.
Assim, sao indemnizaveis os prejuizos que resultem do funcionamento de servigos
especialmente perigosos, de acordo com os critérios definidos no artigo 3.° para a
obrigacdo de indemnizar, nao havendo qualquer obstaculo a ressarcibilidade de danos

ndo patrimoniais, desde que, pela sua gravidade, merecam a tutela do direito.

iv) Culpa do lesado e culpa de terceiro

Relativamente a culpa do lesado, remete-se para o que foi referido na seccao
relativa a “culpa do agente (e do lesado) ” no capitulo relativo a responsabilidade por
factos ilicitos. Porém, diga-se ainda que a prova da culpa do lesado incumbe a quem
possa beneficiar dos seus efeitos e cabe, por conseguinte, por aplicacao do principio
que decorre do artigo 342.°, n.° 2 do Cddigo Civil, ao réu. Assim como pertence ao
lesado o 6nus da prova de que os danos provieram do funcionamento de servico,
coisa ou actividade de especial perigosidade, incumbindo ao lesante demonstrar, para
efeito de obter a reducdo ou a eliminagdo da sua responsabilidade, que houve culpa

do lesado.

Ja no que respeita a intervengdo culposa de terceiro, esta podera determinar a
redugdo proporcional ou até a exclusdo da reparagao a cargo da Administragao. O
que sucede € que o n.° 2 do artigo 11.° impde um regime de solidariedade passiva, em
que o credor podera exigir de qualquer dos devedores toda a prestacdo ou parte dela,
proporcional ou ndo a quota do interpelado, ficando o lesado inibido de proceder
judicialmente pelo que antes tiver reclamado contra qualquer dos outros co-

devedores.
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v) Convolagdo da responsabilidade por facto ilicito em responsabilidade pelo

risco

O Tribunal nao esta impedido de convolar em responsabilidade pelo risco um
pedido indemnizatério fundado originariamente em facto ilicito, o que sempre
implicard uma nova subsun¢do juridica dos factos tal como foram alegados pelo
autor na peti¢do, a que o Juiz podera proceder, nos termos do artigo 644.° do Codigo
de Processo Civil, pelo que o Tribunal ndo esté sujeito as alegagdes das partes no que
respeita a interpretagdo e aplicacdo das regras de Direito, ndo estando, por

conseguinte, vinculado a qualificacdo juridica adoptada pelo autor.

Refira-se que, como afirma CARLOS CADILHA?®, a convolagio da
responsabilidade por facto ilicito em responsabilidade pelo risco ndo implica uma
qualquer alteracdo ou ampliacdo da causa de pedir, “mas antes a possibilidade de
integrar os factos alegados na peticdo inicial, e que tenham sido dados como
provador, num regime juridico diverso daquele que o autor invocou nesse

articulado”.

Importa, por fim, citar CARLA AMADO GOMES?": “O que separa a
responsabilidade pelo risco da responsabilidade por facto ilicito é a impossibilidade
de (...) evitar a consumagdo do dano. (...) Quando falamos de responsabilidade pelo
risco falamos, assim, de riscos previsiveis (...). E esta previsibilidade ndo acarreta,
forcosamente, responsabilidade por facto ilicito. (...) A responsabilidade da
Administragdo pelo risco é susceptivel, destrate, de revestir cardcter subsidiario em
dois planos: por um lado, na relagdo com a responsabilidade aquiliana, tanto mais
quanto a nogdo de actividade perigosa for abandonada pelo legislador ao juiz; por
outro lado, na relagdo com a responsabilidade do operador autorizado pelo risco, se
expressamente prevista e tanto mais quanto socialmente relevante a actividade se

perfilar”.

20 Op. Cit. Pag. 235

21 A responsabilidade administrativa pelo risco na Lei n.2 67/2007, de 31 de Dezembro: uma solugéo
arriscada?, pag. 614 a 619
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3.3. Responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da

funcao jurisdicional

- Regime geral

O artigo 12.° estabelece, como principio geral, a aplicacdo a
responsabilidade por danos ilicitamente causados pela administracdo da justica do
regime da responsabilidade por factos ilicitos cometidos no exercicio da funcao
administrativa, ressalvando o disposto nos artigos seguintes, que se referem a
responsabilidade por erro judicidrio (artigo 13.°) e a responsabilidade pessoal dos

magistrados (artigo 14.°).

No seguimento das previsdes constitucionais, relativas ao erro judicidrio e a
prisdo preventiva ilegal ou injustificada, contemplam-se agora duas situagdes bem
distintas entre si: os danos decorrentes do deficiente funcionamento do aparelho
judiciario, com destaque para a pior das deficiéncias, que ¢ o insuportavel
arrastamento de muitos processos — a violagdo do direito a uma decisdo judicial em

prazo razodvel — e o erro judiciario (cfr. artigos 12.° e 13.°).

A primeira das situagdes nada tem de extraordinario: trata-se, simplesmente,
de aceitar que aqueles, que pagam, e caro, a justica, tém o direito de exigir do Estado
que esta funcione razoavelmente; na medida em que tal ndo acontega, devem os
particulares poder ressarcir-se dos prejuizos que lhes forem causados pelo

funcionamento deficiente.

O legislador, compreensivelmente, resolve o problema determinando a
extensdo a estes casos do regime da responsabilidade civil decorrente de factos
ilicitos praticados no exercicio da fun¢do administrativa (cfr. artigo 12.°). Nem se
compreenderia que os cidaddos pudessem exigir o regular funcionamento dos
servicos publicos, em geral, ¢ ndo tivessem idéntico direito relativamente aos

tribunais, que sdo os servigos publicos da justica.
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- Responsabilidade por erro judiciario

Na verdade, encontra-se constitucionalmente consagrado o principio da
irresponsabilidade dos juizes pelas decisdes tomadas no exercicio da funcdo
jurisdicional. Tal significa que, em principio, somente o Estado poderd ser
responsabilizado por uma ma decisdo judicial geradora de prejuizos para os

envolvidos no processo.

Por outro lado, existe um mecanismo especifico para procurar evitar a
consumagdo de decisdes judiciais erradas: o sistema de recursos. A ideia, razoavel, ¢
a de que a possibilidade de erro se vai reduzindo a medida que mais magistrados sao

chamados a pronunciar-se sobre uma questao.

Nao admira, pois, a formulacdo restritiva da lei: somente sdo susceptiveis de
engendrar responsabilidade para o Estado as decisdes judiciais manifestamente
inconstitucionais ou ilegais ou injustificadas por erro grosseiro na apreciagcdo dos

respectivos pressupostos de facto (cfr. artigo 13.°, n.° 1).

Acresce que, articulando este mecanismo com o dito sistema de recursos, a lei
vem exigir, como pressuposto da admissibilidade do pedido indemnizatorio, que a

decisdo em causa haja sido revogada pelo tribunal competente (cfr. artigo 13.°, n.° 2).

Em homenagem ao principio da irresponsabilidade dos juizes pelas decisdes
judiciais que tomem os magistrados judiciais e do Ministério Publico, apenas estdo
sujeitos ao exercicio do direito de regresso por parte do Estado relativamente aos
montantes indemnizatorios que hajam sido pagos em reparacdo dos prejuizos
causados pelos respectivos actos quando tenham agido com dolo ou culpa grave.
Note-se, que ao contrario dos restantes funcionarios publicos — relativamente aos
quais o exercicio do direito de regresso €, como se disse, obrigatorio —, o direito de
regresso contra os magistrados tem o seu exercicio dependente da vontade dos 6rgaos

de governo proprio das magistraturas (cfr. artigo 14.°).
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O regime da responsabilidade civil pelo erro judiciario, a que alude o artigo
13.°, tera de confinar-se as decisdes jurisdicionais proferidas por um juiz ou um
colectivo de juizes de um tribunal integrado na organizacao judiciaria estadual, e tem
como fundamento constitucional o principio de responsabilidade patrimonial do
Estado por danos causados pelo exercicio das diversas fungdes estaduais, que decorre

directamente do disposto no artigo 22.° da CRP.

O artigo 13.° tem justamente em vista definir os pressupostos materiais da
responsabilidade por erro judicidrio em relagdo a todos os outros casos que se nao
possam reconduzir as situagdes especificas de privacao inconstitucional de liberdade

e de condenagao injusta.

Para que esta modalidade de responsabilidade possa operar, exige-se que o
erro judiciario resulte da prolagdo de uma decisdo judicial inconstitucional ou ilegal
ou injustificada por erro grosseiro na apreciagdo dos respectivos pressupostos de
facto. De onde decorre que o erro judicidrio pode consistir num erro de direito?? ou

num erro de facto?3.

Encontra-se expressamente consagrado na Lei Fundamental o dever, por parte
do Estado, de indemnizar o lesado nas situagdes de privacdo inconstitucional ou
ilegal da liberdade (artigo 27.°, n.° 5), bem como no caso de condenagdes injustas

(artigo 29.°, n.° 6), remetendo para a lei ordindria a respectiva regulamentacao.

Nesta matéria, citamos aqui o Acérddo do STJ de 08-09-2009%4, que apresenta

uma descricdo suficientemente detalhada do que deve considerar-se erro judiciario.
Com efeito, pode ler-se no sumario:

“(...) VII — Trata-se de valorar, por forma mais clara e delineada, o conceito

de ‘“erro judiciario” para assim lograr um dos pressupostos da responsabilidade

220 erro de direito é um erro de qualificacdo juridica que decorre de uma errada integracdo ou
inclusdo dos factos apurados na previsdao da norma aplicavel ao caso concreto.

23 0 erro de facto trata-se de um erro na apreciagio dos pressupostos de facto, que tanto pode
respeitar a um erro na apreciagdo das provas, como a um erro sobre a fixagdo dos factos materiais da
causa.

24 processo n.2 368/09.3YFLSB — Relator: Sebastido Pdvoas
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civil do Estado nesta drea. Socorremo-nos, entdo, dos novos conceitos para
aquilatar da aplicac¢do do artigo 22.° da lei fundamental, norma que, como se disse,
¢ directamente aplicavel consagrando um principio geral e uma garantia

constitucional.

VIII - A falta de celeridade (ou decisdo ndo proferida “em prazo razoavel”)
deve ser aferida casuisticamente, na pondera¢do da dificuldade da causa, dos
incidentes suscitados, da logistica acessivel ao magistrado, da necessidade de
cumprimento estrito do formalismo da lei, da cooperac¢do entre os julgadores que
integram o conclave, na busca de solugoes que evitem jurisprudéncia contraditoria,
na racionalidade da distribui¢do e, finalmente, nas caracteristicas idiossincraticas
do julgador. Tudo isto sem aludir a necessidade de contingentagdo, aos apoios de

assessoria e secretariado que a gestdo e o legislador tantas vezes olvidam.

IX - A decisdo ndo é inconstitucional, salvo se tomada por um orgdo ndo
competente segundo a lei fundamental. Podera ¢ aplicar uma norma, seu segmento

ou interpretac¢do, em violagdo do normativo constitucional.

X - Porém, o que o legislador pretendeu foi sancionar a decisdo assim
viciada se na sua origem estda um ‘“‘erro grosseiro na apreciag¢do dos respectivos

pressupostos de facto”.

XI - O erro grosseiro é o que se revela indesculpavel, intoleravel,
constituindo, enfim, uma ‘“aberratio legis” por desconhecimento ou md

compreensdo flagrante do regime legal.

XII - Ndo se trata de erro ou lapso que afecta a decisdo mas ndo poe em

causa a sua substancia (“error in judicio”).

XIII - Ndo sera, outrossim, um lapso manifesto. Terd de se traduzir num
obvio erro de julgamento, por divergéncia entre a verdade factica ou juridica e a
afirmada na decisdo, a interferir no seu merito, resultante de lapso grosseiro e

“«

patente.
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1) Privacdo inconstitucional ou ilegal da liberdade

O direito a indemnizagdo por privacao da liberdade abrange a deten¢ao, a
prisdo preventiva, a obrigacdo de permanéncia na habitacdo a que se refere o artigo
201.° do Cddigo de Processo Penal, e reporta-se aos casos de decretamento ou
manuten¢do da detencdo ou prisdo preventiva fora do condicionalismo legal. A
indemnizagdo aqui em causa por ser requerida por quem tiver sofrido a detengdo,

prisdo preventiva ou obrigagao de permanéncia na habitagao.

Importa referir que o pedido de indemnizacao aqui em causa esta sujeito a um
prazo prescricional de um ano sobre o momento em que o detido ou preso foi
libertado ou foi definitivamente decidido o processo penal respectivo, obedecendo

aos critérios da legitimidade activa que estdo definidos no n.° 2 do artigo 13.°.

i1) Condenagao penal injusta

O reconhecimento do direito de indemnizacao, em caso de condenagdo penal
injusta, nos termos do artigo 29.°, n.° 6 CRP, pressupde a instauragdo de um prévio
processo de revisdo da sentenca condenatéria, cujos fundamentos e requisitos de
admissibilidade se encontram previstos no artigo 449.° CPP. Significa isto que o
direito de indemnizacao fica dependente da verificacdo de alguma das situagdes que,
nos termos da lei processual penal, permite formular um pedido de revisdao de
sentencga transitada em julgado. Ora, ¢ a sentenca absolutéria que tiver sido proferida
em sede de revisdo que atribui a indemnizac¢ao que for devida pelos danos sofridos

com a condenagao.

Regra geral, ¢ o tribunal penal que tem competéncia para arbitrar a

indemnizagao.
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- Responsabilidade dos magistrados

Os magistrados judiciais ou do Ministério Publico apenas poderdo ser
chamados a responder pessoalmente por danos que tenham causado a terceiros
quando tenham agido com dolo ou culpa grave, mas através da ac¢do de regresso a

intentar pelo Estado.

Através da analise do artigo 14.°, verifica-se que os magistrados judiciais e do
Ministério Publico, fora dos casos de responsabilidade criminal, ndo podem ser
directamente responsabilizados quando tenham actuado, no exercicio das suas
fungdes, com dolo ou culpa grave. A lei adopta, assim, relativamente a
responsabilidade civil por facto da funcao jurisdicional, uma solucdo diferente da que
resulta para a responsabilidade pelo exercicio da funcdo administrativa,
responsabilizando directamente os titulares de o6rgaos, funcionarios ou agentes pelos
danos que resultem de ac¢des ou omissdes ilicitas, por eles cometidas, com dolo ou
negligéncia. Ora, no que se refere aos juizes, a responsabilidade ¢ indirecta,
decorrendo necessariamente do principio da irresponsabilidade, previsto no artigo
216.°, n.° 2 CRP, nos termos do qual os juizes, enquanto titulares de 6rgdos de
soberania, ndo podem ser responsabilizados pelas suas decisdes, sob pena de
poderem encontrar-se sujeitos a constri¢cdes ilegitimas relativamente ao desempenho

das suas funcgoes.

Conforme ja se referiu, estamos aqui perante um caso de responsabilidade
indirecta, uma vez que os juizes s6 respondem perante o Estado por via do direito de

regresso.

A responsabilidade criminal dos juizes, a que ¢ feita referéncia no n.° 1 do
artigo 14.°, tem em vista os tipos legais de crime que se encontram incluidos no
Capitulo III do Livro V do Cédigo Penal, que postula os crimes contra a
administracao da justica, entre os quais constam os crime de suborno (artigo 363.°),
favorecimento pessoal (artigo 367.°), denegacdo de justica e prevaricagdo (artigo

371.°), corrupcao (artigos 372.° e 374.°) e peculato (artigo 377.°).
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O exercicio do direito de regresso sobre os magistrados estd condicionado a
prévia decisdo do 6rgdo competente para o exercicio do poder disciplinar, que a
podera proferir oficiosamente ou a pedido do Ministério da Justica (artigo 14.°, n.° 2).
Nao estamos aqui perante uma decisdo vinculada, mas perante uma op¢ao que os
orgdos disciplinares das magistraturas utilizardo de acordo com as circunstancias do
caso concreto e o entendimento que formule da verificagdo dos pressupostos da

responsabilidade pessoal dos magistrados envolvidos.
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3.4. Responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da

funcio politico-legislativa

A responsabilidade do Estado por danos decorrentes de actos praticados no
exercicio da fungdo legislativa tem suscitado um auténtico debate, constitucional e
administrativo. Muito embora exista uma posi¢ao doutrindria claramente maioritaria,
ndo existe unanimidade na doutrina quanto a susceptibilidade do artigo 22.° da

Constituicao de abranger também esta espécie de responsabilidade.

MARIA DA GLORIA DIAS GARCIA? escreveu que a forma ampla como o
artigo 22.° da Constitui¢do define a matéria da responsabilidade ndo oferece diividas.
As formulas usadas — «Estado e demais entidades publicas», «actos ou omissdes
praticados no exercicio das suas fungdes pelos titulares dos seus 6rgaos, funcionarios
ou agentes» sdo de molde a abranger a actua¢do do Estado no campo jurisdicional,

legislativo, politico e administrativo.

No mesmo sentido se pronunciaram DIOGO FREITAS DO AMARAL e RUI
MEDEIROS, este ultimo retomando a argumentacdo que ja utilizara em escrito
anterior, chamando nomeadamente a atengdo para que o artigo 22.° consagraria um
direito de natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias e que, por isso, a
inércia do legislador ordinidrio ndo obstaria a sua directa invocacdo pelos

particulares?®.

Em apoio desta posicao tem sido chamado a colacdo o direito comunitario.
No mencionado escrito de RUI MEDEIROS e DIOGO FREITAS DO AMARAL, os
autores cotejam longamente a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, sublinhando a
relevancia para o problema em aprego do acérdao Brasserie du pécheur /Factortame,

que firmou no direito comunitario jurisprudéncia no sentido da responsabilidade dos

25 Cfr. A responsabilidade civil do Estado e demais pessoas colectivas publicas, Lisboa, 1007, p.62.

26 Cfr. Responsabilidade civil do Estado por omisséo de medidas legislativas — o caso Aquaparque «in»
Revista de Direito e Estudos Sociais, Agosto-Dezembro, 2000. Ano XLI (XIV da 2,2 série) n.2s 3 e 4,
pp.380-381; rui medeiros, Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado..., cit., pp.85 a 88.
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Estados-membros por actos legislativos praticados no ambito da transposi¢do de

directivas.

A voz discordante nesta matéria tem sido a de MARIA LUCIA AMARAL.
Falar da existéncia de responsabilidade civil do Estado por actos legislativos licitos ¢
falar de um contrasenso. A autora funda esta asser¢do na circunstancia de, em sua
opinido, uma lei que seja «licitay s6 poder causar prejuizos a privados num Unico
caso: quando imponha a estes sacrificios graves e especiais que mere¢am Sser
compensados justamente pelo cardcter de gravidade e de especialidade de que se

revestem?’.

Sucede, porém, que a autora considera que o conceito de “ilicitude” nao ¢
sinbnimo de anti-juridicidade, antes remetendo para um tipo particular de
comportamento anti-juridico, que se consubstancia na omissdo do comportamento
devido que vincula certo sujeito de direito a outro sujeito. Ora, nen hum particular
individualmente considerado pode ser considerado como “titular’de um direito

“subjectivo” a emissdo de leis conformes a Constituigdo.

Nesta logica, MARIA LUCIA AMARAL rejeita a hipotética criagio de uma
accdo autonoma de responsabilidade do Estado por prejuizos causados pelos
chamados “factos ilicitos” do legislador, que consubstanciaria uma forma nova,
atipica, de controlo da constitucionalidade, forma essa que ¢ estranha ao sistema de

justica constitucional que os artigos 221.°,204.° ¢ 277.° a 283.° da CRP consagram.

Restaria, conclui a autora, uma possibilidade: o apuramento da
responsabilidade por actos legislativos “ilicitos” ser feito a titulo subsidiario, uma
vez obtida uma decisdo de inconstitucionalidade e apenas nos casos em que a
eficacia retroactiva desta ultima decisdo se ndo tenha mostrado capaz de eliminar
todos os prejuizos sofridos pelo privado por causa da vigéncia da lei inconstitucional
e durante o periodo de tempo que mediou entre 0 momento da entrada em vigor da

lei e 0 momento da certificagdo jurisdicional da sua invalidade .

2’Responsabilidade do Estado-legislador: reflexées em torno de uma reforma, «in» THEMIS — Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Ano I, n.2 4, 2001, pp.9a 11.

Luis Filipe Loureiro Cunha Telem. 963162748 Mail: luisdominus@gmail.com
Pagina 59



A Responsabilidade Civil por actos da Administracao
Publica

O preceito comega por afirmar solenemente o principio da responsabilidade
civil do Estado e das regides autdbnomas pelos danos anormais causados aos direitos
ou interesses legalmente protegidos dos cidaddos por actos que, no exercicio da
funcdo politico-legislativa, pratiquem, em desconformidade com a Constitui¢do, o

direito internacional, o direito comunitario, ou acto legislativo de valor reforcado.

A primeira observagdo que o preceito justifica vai no sentido do
reconhecimento de que, para o legislador, a responsabilidade civil por acto legislativo
(ou omissao legislativa) consubstancia um comportamento antijuridico subjectivavel
— chame-se-lhe ou nao ilicito (e o legislador chama-lhe, bem ou mal, assim, no n.° 4

do artigo 15.°).

A segunda observacdo tem a ver com a articulagdo que o legislador
estabeleceu entre a desconformidade constitucional da lei e a susceptibilidade de
reparacdo dos danos causados por esta (cfr. artigo 15.°, n.%s 2 e 5). Na verdade, nos
termos destas disposi¢cdes, o direito a reparacdo dos danos depende de duas
condi¢cdes: a anormalidade destes e a prévia emissao de um juizo de
inconstitucionalidade sobre a lei ou a omissdo legislativa danosa. Esta articulacao
confirma que, na logica do legislador, a producdo de leis inconstitucionais ou
contrarias a convengdes internacionais vinculativas do Estado portugués ndo sé
consubstancia um comportamento antijuridico, como, se o dano produzido for
anormal, gera na esfera juridica do lesado um verdadeiro direito subjectivo publico a

sua reparacao.

A terceira observacdo vai para a afericdo da antijuridicidade: esta ndo se
contenta com a ofensa do texto constitucional, antes ponderando também a
desconformidade da lei interna ordinaria com o direito internacional, com o direito

da Unido Europeia e com as leis de valor reforgado.
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O legislador estabeleceu que a existéncia e a extensdo da responsabilidade sdo
determinadas em cada caso concreto, fornecendo trés critérios para iluminar esta

determinacao:

- o0 grau de clareza e precisdo da norma violada (sabendo-se que as normas

constitucionais comportam niveis de densificagdo muito variaveis);
- 0 tipo de inconstitucionalidade — material, organica ou formal,

- a circunstancia de terem sido adoptadas ou omitidas diligéncias susceptiveis de
evitar a situagdo de ilicitude — a diligéncia bastante do legislador no intuito de obviar

ao resultado danosos pode excluir a responsabilidade por estes (cft. artigo 15.°, n.° 4).

O artigo 15.° da lei ora em estudo concretiza, no plano ordinério, o principio
constitucional, consagrado no artigo 22.° CRP, da responsabilidade civil do Estado
pelo exercicio da fungdo politico-legislativa, definindo os respectivos pressupostos

materiais.

o

Nos termos do artigo 4.°, n.° 1, alinea g) do Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais, compete a jurisdicdo administrativa a apreciacdo das
questodes de responsabilidade civil extracontratual do Estado pelo exercicio da funcao

politico-legislativa.

E importante ainda referir que o preceituado no artigo 15.° da Lei tem de ser
articulado com o que dispdem os artigos 117.° ¢ 157.° da CRP, que definem o regime

de responsabilidade dos titulares de cargos politicos e dos deputados.

1) llicitude

A verificagdo da ilicitude relativamente ao exercicio da funcao legislativa
envolve, por um lado, a desconformidade de um acto legislativo com a Constituicao,
o direito internacional ou acto legislativo de valor refor¢ado, e, por outro, a violagao

de direitos ou interesses legalmente protegidos dos cidaddos. De onde decorre que o
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ilicito legislativo tanto pode ser constituido por uma inconstitucionalidade material,
reportando-se a violagdo de normas ou principios constitucionais que represente a
violagdo de direitos. Liberdades ou garantias, como por uma inconstitucionalidade
organica ou formal, quando se verifique a violacdo de regras relativas a competéncia

legislativa ou ao procedimento de elaboracdo da lei.

Sempre que a aprovacdo de lei inconstitucional viole direito, liberdades e
garantias ou ofenda quaisquer outros direitos ou interesses legalmente protegidos,
esta-se perante um facto ilicito.

Neste sentido, podemos invocar Acérdao do STJ de 23-09-199928: “ (...) III —
Havera um facto ilicito legislativo sempre que a aprovag¢do de lei inconstitucional
(ou ilegal), em face da legislagdo em vigor nesse momento, viole direitos, liberdades
e garantias ou ofenda quaisquer outros direitos ou interesses legalmente protegidos

dos particulares.”

Tal Acordao prende-se com um caso em que estd em causa o direito a
habitagdo e a propriedade privada e vem admitir igualmente, como j& aflordmos no
capitulo dedicado a conformagdo constitucional deste regime, que o Estado deve ser
também responsavel, embora com algumas limita¢des, por danos causados por actos

licitos.
Transcrevemos o restante sumario do Acordao para melhor entendimento:

“IV - O art.” 22 da CRP ndo pode deixar de abranger também as hipoteses
de responsabilidade do Estado por actos legislativos licitos, podendo apenas a lei
exigir certos requisitos quanto ao prejuizo ressarcivel (ex: exigéncia de um dano
especial e grave). De outro modo, ficaria lesado o principio geral da reparagdo dos

danos causados a outrem.

V - Assim, a responsabilidade por facto das leis deve admitir-se sempre que
haja violagdo de direitos, liberdades e garantias ou prejuizos para o cidaddo

derivados directamente das leis.

28 Processo n.2 324/99 — 7.2 Seccdo; Relator: Herculano Namora
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VI - Os direitos a iniciativa e a propriedade privada, previstos nos art.’s 61,
n.’1le62 n°1, ambos da CRP, ndo sdo absolutos e, por vezes, devem ceder perante

outros direitos, nomeadamente de natureza social e laboral.

VII - E o que acontece com o direito do cidaddo em ordem a defesa da
familia, a exigir do Estado que lhe facilite a constitui¢cdo de um lar independente e

em condigoes de salubridade - art.° 14 n.° 1, da CRP.

VI - E também o que sucede com o direito a habitacdo, consagrado no art.”
65, sendo certo que, nos termos do seu n.° 3, incumbe ao Estado adoptar uma
politica tendente a estabelecer um sistema de renda compativel com o rendimento

familiar e de acesso a habitagdo propria.

IX - Foi, pois, com vista a materializa¢do desse objectivo que o Estado
interveio no mercado de arrendamento para habita¢do ao editar as leis ditas lesivas

dos interesses e dos direitos de propriedade dos senhorios.

X - 860 que, estando qualquer desses direitos (direito a habitagdo e direito a
propriedade privada) consagrado na Constitui¢cdo e em manifesta e frontal oposi¢do
entre si, o direito de propriedade deverd ceder perante o direito a habitagdo, dando-
se prevaléncia a este ultimo, ndo so porque o direito a habita¢do deve ser entendido
como prioritario em relagdo ao direito de propriedade, mas também, e sobretudo,
porque o direito de uso e frui¢do, faculdades integradas no conteudo do direito de
propriedade, ndo se mostram sequer assegurados constitucionalmente (art.” 62 da
CRP), bem podendo, por isso, o legislador ordinario limitar, liviemente, essas ditas

faculdades.

XI - Se outro fosse o entendimento, o direito a habita¢do ndo teria um
minimo de garantia, ficando as pessoas sem possibilidade de conseguir habitagcdo
propria ou de obter casa por arrendamento em condi¢oes compativeis com os

)

rendimentos familiares.’

O tipo de ilicitude ¢ relevante para a determinacao do dever de indemnizar,
tendo em conta o conceito de anormalidade do dano, previsto no n.° 1 deste artigo

15.°
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Conforme resulta do n.° 3 do artigo 15.°, o Estado e as regides autonomas
respondem pelos danos anormais’® que tenham causado na esfera juridica dos
lesados, pretendendo-se limitar o circulo de danos indemnizaveis, excluindo os
pequenos sacrificios que possam entender-se como encargos sociais inerentes ao

funcionamento da maquina estadual.

O calculo da indemnizagdo, no ambito da responsabilidade pelo exercicio da
fungdo legislativa, deve efectuar-se, nos termos gerais, de acordo com o principio
consignado no artigo 3.° n.° 1 da lei, em concordancia com o artigo 562.° CC. A
instauragdo da accdo de indemnizagdo ndao depende de um prévio juizo de
inconstitucionalidade ou ilegalidade por parte do Tribunal Constitucional, porém,
sendo o Tribunal competente para conhecer da acgdo, a decisdo que venha a ser
adoptada pelo juiz do processo quanto a existéncia ou ndo existéncia de ilicito
legislativo, ¢ susceptivel de recurso de constitucionalidade ou de recurso de

legalidade.

i1) Omissao legislativa

Nos termos do n.° 5 do artigo 15.°, a responsabilidade civil por danos
decorrentes do exercicio da funcdo politico-legislativa abrange também os danos
emergentes de omissao legislativa, que corresponde a uma inércia do Estado, que
tanto se podera traduzir na falta de elaboracdo de medidas legislativas, como na
insuficiéncia, deficiéncia ou inadequagdo de medidas legislativas anteriormente

adoptadas.

Tal como decorre do artigo 486.° CC, para que haja lugar a indemnizagao ¢

necessario que pré-exista um dever especifico de agir, de praticar o acto omitido.

Quanto a este conceito de responsabilidade do Estado por omissao legislativa,

citamos aqui Acorddo do STJ de 14-01-20103:
2 Vide artigo 2.2 da Lei.

30 Processo n.2 2452/03.8TBBCL.G1.51

Luis Filipe Loureiro Cunha Telem. 963162748 Mail: luisdominus@gmail.com
Pagina 64



A Responsabilidade Civil por actos da Administracao
Publica

“I - O art. 22.° da CRP estatui o principio da responsabilidade patrimonial
directa das entidades publicas por danos causados aos cidaddos, sendo pressupostos
do dever de indemnizar, a semelhang¢a do que acontece no direito civil, o facto

ilicito, a culpa, o prejuizo e o nexo de causalidade.

1 - A responsabiliza¢do indemnizatoria do Estado por omissdo legislativa so
surge quando o legislador viole normas constitucionais, internacionais,
comunitarias ou leis de valor refor¢ado ou, ainda, quando o Estado viola o principio

da confianca que ele mesmo criara.”.

Também neste sentido, o Acorddo deste mesmo Tribunal de 14-06-20073!
refere que “I - Admitindo-se a responsabilidade civil do Estado decorrente da sua
actividade legislativa - art. 22.° da CRP -, no pressuposto de que esta se traduziu
numa ilicitude decorrente da viola¢do de normas com valor reforg¢ado, ndo pode
deixar de concordar-se com o entendimento das instancias quanto a necessidade da
existéncia de um nexo de causalidade entre essa actividade legislativa ilicita e os

prejuizos causados ao municipio de origem.”.

Por fim, quanto a questdo da nacionalizacdo de acgdes, que se prende também
com esta matéria, da omissao legislativa, citamos aqui Acordao de 07-12-2005, onde
bem se compreende que nem sempre a responsabilidade do Estado implica um acto
ilicito:

“I - Nao sendo irrisorio e desproporcionado o montante das indemnizagoes
que o réu Estado pagou pela nacionalizagdo de ac¢oes, em relagdo ao valor dos
bens nacionalizados, ndo sdo inconstitucionais as normas que disciplinam as
condig¢oes de pagamento de tais indemnizagoes nem hd que sujeitar estas ultimas a
actualiza¢do monetaria ou proceder a correcgdo das respectivas taxas de juros.

Il - O art.” 22 da CRP abrange tanto os actos da Administra¢do, como os
legislativos e os judiciais, e no caso concreto da responsabilidade do Estado por
omissdo legislativa é exigido que esta seja ilicita e culposa, dado que assenta na

responsabilidade extracontratual por facto ilicito (art.® 483 do CC).

31 Processo n.2 190/07 — Relator: Duarte Soares
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IIl - A nacionaliza¢do ndo ¢, em si, um acto ilicito;, por outro lado, o
arrastamento no tempo da publicagdo legislativa com os critérios legais tendentes a
fixagcdo das indemnizacoes decorrentes das nacionalizagoes e a forma do seu
pagamento ficou a dever-se a grande complexidade da matéria, ndo compagindvel
com prazos curtos, antes exigindo aturado estudo e forte ponderagdo.

1V - Donde se deve concluir que, alegando tdo-somente as recorrentes o
arrastamento no tempo da publica¢do legislativa sobre o processo indemnizatorio
em causa nos autos e a violacdo do mencionado art.” 22 da CRP, e nada sustentando
acerca da ilicitude e da culpa do Estado na omissdo legislativa em aprego, ndo pode
proceder o seu pedido de condenagdo do Estado a tal titulo.

V - A admissdo das reprivatizagoes ndo foi acompanhada de qualquer
alteracdo constitucional em matéria de indemnizagoes aos titulares do capital das
empresas nacionalizadas.

VI - A reprivatiza¢do ndo interfere no processo indemnizatorio nem torna
injusta ou arrasta a inconstitucionalidade dos critérios legais aplicados, o que
exclui a responsabilidade civil do Estado pela func¢do administrativa ou pelo

exercicio da actividade jurisdicional.”

iii) Culpa ou mera culpa

Hé culpa do legislador, por exemplo, quando este reedita uma norma que
havia sido declarada inconstitucional, com forg¢a obrigatoria geral, pelo Tribunal
Constitucional. Dever-se-4 analisar a culpa do lesado em fungdo do

circunstancialismo do caso concreto, conforme resulta do artigo 15.°, n.° 4.

Com efeito, a culpa, como fundamento da responsabilidade civil, envolve
sempre um juizo de censura que ndo pode bastar-se com a simples constatacao da
existéncia de uma ilegalidade. O artigo 15.°, n.° 4 exemplifica, como factores a ter
em consideracdo para a ponderagdo/verificacdo da culpa o «grau de clareza e

precisdao da norma violaday», o «tipo de inconstitucionalidade» e o «facto de terem
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sido adoptadas ou omitidas diligéncias susceptiveis de evitar a situagdo de ilicitude».
Ou seja, o n.° 4 do artigo 15.° faz depender do circunstancialismo do caso concreto
ndo apenas a existéncia, mas também a extensdao da responsabilidade, para aferir da

existéncia de um dever ressarcitorio

Em caso de mera negligéncia, ou de mera culpa, justifica-se a reducdo da

indemnizagao referida, sempre de acordo com as circunstancias do caso concreto.
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3.5. Onus da prova

A subjectivacdo das relacdes entre a Administracdo e os particulares, operada
por via da aplicabilidade directa dos direitos e interesses legalmente protegidos,
serve de base juridica as correspondentes pretensdes de defesa ou de abstencdo das
respectivas posi¢oes juridicas por parte dos particulares e que se manifestam sob,
entre outras, a forma do direito a anulagdo ou a declaracdo de nulidade ou
inexisténcia de actos administrativos, do direito ao restabelecimento da situacao que
existiria se o acto ilegal ndo tivesse sido praticado ou do direito a reintegragao

natural de danos e ao pagamento de indemnizagdes.

Os critérios sobre a reparti¢ao do 6nus da prova material vém complementar a
obrigagdo de julgar, ao determinarem qual dos sujeitos processuais deve suportar os
riscos inerentes a prova de certo facto. Na vigéncia dos principios do inquisitorio ou
da verdade material e da livre apreciagdo das provas, torna-se indispensavel, sob
pena de denegagdo de justica, saber como decidir nos casos em que o julgador ndo
tenha certeza de que certo facto alegado e objecto de actividade instrutoria

corresponde a realidade.

A regra geralmente aceite ¢ a que consta do artigo 342.° do Cdodigo Civil, nos
termos do qual quem invoca um direito tem o 6nus da prova dos respectivos factos
constitutivos, cabendo a prova dos factos impeditivos, modificativos ou extintivos do
mesmo a contraparte. Ou seja, cada uma das partes tem de provar os factos que

constituem os pressupostos da norma que lhe ¢ favoravel.

Todavia, no ambito jusadministrativo, a regra do artigo 342.° do Cédigo Civil
nao pode ser formalmente aplicada a impugnacdo contenciosa, na medida em que
deve ser a Administragdo a suportar a desvantagem de ndo ter sido feita a prova da
verificagdo dos pressupostos legais que permitem a sua ingeréncia na esfera de

liberdade dos particulares; mas, por outro lado, cabe a estes suportar as desvantagens
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de o juiz ndo se convencer que, no uso dos seus poderes discriciondrios, a mesma

Administragdo violou os principios juridicos fundamentais.

De todo o exposto decorre que cada parte tem o 6nus de provar os factos que
lhe dizem directamente respeito ou que ocorrem no seu especifico ambito de

actuacao.

Assim, como refere VIEIRA DE ANDRADE3?: “a reparti¢ido do onus da
prova, para além dos casos em que o legislador opte por regras estritas, constituira,
também ela, um problema normativo, a decidir em ultima andlise pelo juiz , a partir
da aplicacdo das regras processuais basicas, de maneira que pode até representar,
afinal, um aspecto diferenciado e motivavel no processo de formagdao da convicg¢do

intima (esclarecida) do juiz”.

Um aspecto inovador do novo regime legal consiste no estabelecimento de
o

uma presun¢do de culpa leve para a pratica de actos juridicos ilicitos (artigo 10°, n.

2) e para o incumprimento de deveres de vigilancia (artigo 10°, n.° 3).

Relativamente aos actos juridicos da Administragdo, a jurisprudéncia
declarava, ainda que sem grande desenvolvimento doutrindrio, que a «violagdo de
normas legais ou regulamentares desde logo arrasta uma presun¢do judicial de
negligéncia»®3. Os tribunais ndo afirmavam, portanto, uma presungio de culpa, mas
limitavam-se a admitir a demonstragcdo da culpa através da utilizagdo, como meio de
prova, da presungdo judicial: por simples conjectura, o julgador deduzia de um facto
conhecido (o erro na aplicacdo ou interpretagdo de uma norma) um facto incerto (a
culpa na emissdo do acto administrativo ilegal). No entanto, a culpa comporta um
juizo de censura e representa, por isso, algo mais do que a mera constatacdo da
ilegalidade. Ademais, sendo a culpa aferida pela diligéncia de um funcionério médio,
dificilmente se compreenderia que esse funciondrio incorresse em conduta culposa
sempre que se tivesse limitado a adoptar, na apreciagdo do caso concreto, uma das

solucdes plausiveis de direito. Dai que, em relagdo a pratica de actos juridicos, fosse

32 A justica administrativa (Licbes), pag. 502

33 Cfr. Acorddo do STA de 2 de Novembro de 1993 (Processo n.2 31842)

Luis Filipe Loureiro Cunha Telem. 963162748 Mail: luisdominus@gmail.com
Pagina 69



A Responsabilidade Civil por actos da Administracao
Publica

necessario indagar a existéncia a culpa em fung¢do do circunstancialismo concreto em

que o acto tivesse sido praticado.

O estabelecimento de uma presuncao legal de culpa leve no dominio da
responsabilidade da Administra¢do por danos resultantes da pratica de actos juridicos
vem clarificar um pouco as coisas e traz importantes consequéncias. A presungdo
legal de culpa envolve, antes de mais, a inversao do 6nus da prova, fazendo recair
sobre a Administracao o encargo de demonstrar que agiu sem culpa (artigo 344° do
Coadigo Civil). Nestes termos, a presun¢do legal aqui estabelecida ndo equivale a uma
objectivacdo da culpa, mas tdo somente determina um agravamento da posi¢ao
processual da Administragdo, que tera de comprovar que se empenhou na procura da
solucdo legal. E nao sera sequer dificil conceber algumas circunstancias
desculpalizantes da ilegalidade: sistema legislativo imperfeito; proliferacdo de
legislag@o extravagante; prolixidade das disposi¢des legais aplicaveis; divergéncia na
jurisprudéncia sobre a mesma questdo juridica; inflexdo do entendimento
jurisprudencial apds a prolagdio do acto administrativo impugnado®*. Em
contrapartida, ndo estd excluido, como se depreende do segmento inicial do n.° 2 do
artigo 10°, que possa vir a demonstrar-se que o autor de um acto administrativo
actuou com dolo ou a culpa grave na escolha da solugao juridica. Voltam a funcionar,
para esse efeito, os critérios gerais do o6nus da prova, pelo que o juiz, para concluir
pela existéncia de qualquer dessas formas de culpa, ndo podera bastar-se com um non
liquet probatdrio, e tera de lancar mao de ilacdes que se baseiem nas regras da
experiéncia e de normalidade. Um especial juizo de censura podera ser formulado
pelo tribunal nos casos em que a Administracao incorre em erro de interpretagdo de
normas de sentido preciso e inequivoco ou quando opta - como por vezes sucede -
por contrariar o entendimento pacifico e reiterado dos tribunais sobre uma dada

questdo juridica®.

34 Neste sentido, CARLOS FERNANDES CADILHA, Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do
Estado e das demais Entidades Publicas

35> Sobre este aspectos, MARGARIDA CORTEZ, Responsabilidade civil da Administracdo por Actos
Administrativos llegais e Concurso de Omissdo Culposa do Lesado, Coimbra Editora, 2000, pags. 104-
105.
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Invocamos aqui alguns exemplos de como a questdo do 6nus da prova tem
sido tratada pela jurisprudéncia: Acordio do STJ de 21-04-2010%* — “I - A4
«injustificabilidade» de busca judicialmente autorizada tem de ser valorada
estritamente em fungdo dos factos, indicios e provas existentes no inquérito no
preciso momento em que foi proferido o despacho, pretensamente «ilegal», que a
possibilitou - e ndo a situagdo que se vem a apurar -, quer em consequéncia da
propria realizagdo material da diligéncia, quer através do aprofundamento da
investigagdo. Il - Ndo tendo sido impugnada, no dmbito do processo penal, a
validade da busca domiciliaria em causa, é ao lesado que incumbe o onus
probatorio, desde logo, da pretensa ilegalidade e consequente ilicitude, tendo, pois,
o lesado de carrear para a acg¢do todo o material factico que permita suportar a
imputa¢do de ilegalidade ao despacho que autorizou a busca, assumindo
consequentemente o risco de ndo ter logrado provar suficientemente o invocado

cardcter «gratuitoy ou «arbitrario» da diligéncia.”

36 Processo n.2173/2001.P1.51- Relator: Lopes do Rego
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4 — A indemnizacao

O artigo 3.° da Lei n.° 67/2007, sob a epigrafe “Obrigacdo de indemnizar”,

tem a seguinte redacg¢ao:

“l — Quem esteja obrigado a reparar um dano, segundo o disposto na
presente lei, deve reconstituir a situagcdo que existiria se ndo se tivesse verificado o

evento que obriga a reparagao.

2 — A indemnizagdo é fixada em dinheiro quando a reconstitui¢do natural
ndo seja possivel, ndo repare integralmente os danos ou seja excessivamente

onerosa.

3 — A responsabilidade prevista na presente lei compreende os danos
patrimoniais e ndo patrimoniais, bem como os danos ja produzidos e os danos

futuros, nos termos gerais de direito.”

Esta disposicdo tem caracter geral, aplicando-se por conseguinte a todas as
formas de responsabilidade civil do Estado e das demais pessoas colectivas, embora
deva ser compatibilizada com as regras especificas que estdo previstas para a
responsabilidade pelo risco — artigo 11.° —, a responsabilidade pelo exercicio da
funcdo politico-legislativa — artigo 15.° — e a indemnizagdo pelo sacrificio — artigo

16.° — mormente no que tange a delimitacdo dos danos indemnizaveis.

Como ¢ natural, subsidiariamente ao regime constante deste preceito, ha que
atender as disposi¢cdes que regulam, nos termos do CC, a obrigagdo geral de

indemnizar — artigo 562.° e ss.

Efectivamente, para haver responsabilidade civil do Estado ndo podem deixar

de se verificar os pressupostos globais da responsabilidade civil.
Desde logo, tem de haver, necessariamente, /.. .. . .

E, nos termos do art.® 15.°, n.° 1, o Estado s6 ¢ responsavel pelos ... ..

. «.s. Conceito que ¢ definido no art.® 2.°, segunda parte — “[danos que]
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Mas analisemos passo a passo este preceito.

O n.° 1 consagra o Principio da Reposicdo Natural, a semelhanca do que
acontece no ambito do direito civil, reproduzindo alias o ja citado artigo 562.° do CC,
segundo o qual o lesado tem o direito a que o Estado reponha as coisas no estado em

que estariam se ndo se tivesse produzido o dano.

O n.° 2 corresponde por sua vez ao preceituado no n.° 1 do artigo 566.° do
CC, e pretende significar que a indemnizagdo em dinheiro tem caréacter subsididrio,

sendo apenas aplicavel quando ndo seja possivel a reconstituicdo da situagdo anterior

37 |In Acordado Brasserie du pécheur c. Alemanha / Factortame, de 05-03-1996, § 91

38 Vide o Acdrddo Tribunal Central Administrativo do Norte, de 04-06-2009
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a lesdo, quando ela ndo repare integralmente o dano ou seja excessivamente onerosa

para o devedor.

Como refere CADILHA®, “a indemnizagdo pecuniaria tem lugar, por

conseguinte, em trés diferentes situagoes:

a) quando o principio da reposi¢do natural ndo seja o meio idoneo para
assegurar a repara¢do dos danos por ndo ser ja possivel efectuar a reconstitui¢do a
situagdo anterior, sendo que essa impossibilidade pode ser material ou juridica
(destruigdo, por efeito do acto lesivo, de uma coisa ndo fungivel,; impossibilidade de
reocupar o lugar de que se foi ilegalmente demitido por se ter entretanto operado a

sua extingdo);

b) quando a reconstitui¢do ndo cobre todos os danos, caso em que se justifica
o pagamento de uma indemnizagdo pecunidaria complementar (é a hipotese em que

haja lugar ao ressarcimento de danos ndo patrimoniais ou de lucros cessantes);

¢) quando a restaurag¢do natural, nas circunstancias do caso, represente um
sacrificio desproporcionado para o lesante, no ponto em que envolva um custo muito
superior ao prejuizo efectivamente sofrido pelo lesado (por exemplo, a situacdo em
que a substituicdo do objecto danificado representa um encargo superior ao seu

efectivo valor no momento em que ocorreu a lesdo).”

Nota ainda o autor que existem outras disposi¢des da lei processual

administrativa que estabelecem limites a reconstituicdo em espécie.

Nomeadamente, o artigo 45.° do CPTA permite que o tribunal possa julgar
improcedente o pedido formulado numa acg¢ao contra a Administragdo, e convidar as
partes a acordarem no montante da indemnizagao que considerem adequada, quando
se conclua que a satisfagdo do pedido do autor obsta a existéncia de uma situacao de

impossibilidade absoluta ou de excepcional prejuizo para o interesse publico.

39 Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas —
Anotado, pag. 85
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A impossibilidade de concretizar na pratica uma sentenga condenatdria que
imponha a reconstituicdo em espécie pode também colocar-se no &mbito do processo

executivo, por forca do disposto nos artigos 159.°, n.° 1 e 163.° do CPTA.

Com efeito, a Administracdo, ainda que tenha sido condenada na prestagao de
facto ou entrega da coisa, pode invocar uma causa legitima de inexecu¢do, que
podera consistir na impossibilidade absoluta ou no grave prejuizo para o interesse
publico na execu¢ao da sentenga, e, havendo acordo das partes ou, na falta desse
acordo, quando o tribunal julgue procedente o motivo invocado, o processo de
execucdo especifica ¢ convolado em processo indemnizatério, seguindo-se o
procedimento previsto nos artigos 166.° e 178.°, para efeito do apuramento do

quantum indemnizatério.

Note-se porém que apenas constituem causa legitima de inexecugdo, segundo
a definicdao constante do artigo 163.°, n.° 1 do CPTA, a impossibilidade absoluta —
situagdo de impedimento na execugdo da sentenga, devendo tratar-se de um
impedimento irremovivel — ou o grave prejuizo para o interesse publico na execucio
da sentenca — que apenas deve ser reconhecido em situagdes-limite, muito
excepcionais, de claro desequilibrio entre os interesses em presenca, nas quais se
possa realmente afirmar que os prejuizos que adviriam para a comunidade da
realizacdo da prestacdo devida sdo claramente superiores ao sacrificio que para o

interessado representa a ndo satisfagcdo do seu direito.

Destarte, ndo basta que se constate que hd uma onerosidade excessiva do
ponto de vista econdmico — necessario se torna que se verifiquem razdes ponderosas
de interesse publico que, de acordo com o principio da proporcionalidade,
justifiquem que o lesado veja o seu direito a obter a reintegragdo natural dos danos

sacrificado.

Por sua vez, o n.° 3 do preceito em analise esclarece que a indemnizacdo
abrange, a semelhanga do direito civil, os danos patrimoniais e ndo patrimoniais,
abarcando tanto os danos que ja se produziram a data da propositura da ac¢do, como

aqueles que possam vir a ocorrer no futuro.
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Ao remeter para os ‘“‘termos gerais do direito”, a norma pretende que se
atenda, na fixa¢do da indemnizagdo, as regras plasmadas nomeadamente nos artigos

495.°,496.°, 563.°, 564.°, 565.°, 567.° ¢ 569.° do CC.

Quanto ao regime de prescri¢gao do direito a indemnizagdo e do direito de
regresso, estes prescrevem no prazo de trés anos a contar da data em que o lesado
teve conhecimento do direito que lhe compete, sendo que se o facto ilicito constituir
crime para o qual a lei estabelega prescricdo sujeita a prazo mais longo, ¢ este o
prazo aplicavel — art’s 5° da Lei n°67/2007, que estabelece uma remissao directa para

o artigo 498.° do CC.

Por fim, o ultimo preceito da nova lei, o artigo 16.°, estatui sobre um tema

que ¢ tradicionalmente incluido entre nds na temdtica da responsabilidade.

Estdo em causa as situagdes em que o Estado ou outras entidades publicas
imponham a particulares encargos ou causem danos especiais e anormais no

interesse da colectividade — por razoes de interesse publico, na letra da lei.

Esta situac¢do era reconduzida no dominio da lei anterior a uma espécie de
responsabilidade — a responsabilidade objectiva pela pratica de actos licitos — e
aproximada da responsabilidade pelo risco. Tratava-se, bem vistas as coisas, de uma
ficcdo: na verdade, esta suposta responsabilidade, ndo s6 ndo envolvia qualquer
ilicito, como ndo punha, de nenhuma forma, em causa qualquer comportamento do

“responsavel”.

CADILHA* refere que a circunstancia de ter sido objecto de tratamento
legislativo autobnomo no artigo 16° da nova lei se deve ao facto de se ter pretendido
estabelecer, como requisito da indemnizagdo, a existéncia de quaisquer razoes de
interesse publico, independentemente de a ac¢do causadora do dano se inserir na

fungdo administrativa ou em qualquer das restantes fungdes do Estado*!.

400 novo regime de responsabilidade civil do Estado e demais entidades publicas pelo exercicio da
fungdo administrativa

41 Em consonancia com esse mesmo principio, o CPTA autonomizou a indemnizagdo pelo sacrificio

como um dos tipos de pretensdes que podem ser deduzidas através da ac¢do administrativa
comum (artigo 37°, n.° 2, alinea g)), distinguindo-a da ac¢@o de responsabilidade civil extracontratual
por facto ilicito ou pelo risco, a que alude a alinea f) do mesmo preceito.
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De facto, ao referir-se a imposi¢do de encargos e a produgdo de danos, o
legislador pretendeu abranger as situagdes que resultam da intencional imposi¢do de
encargos (como por exemplo, ac¢des de protec¢dao sanitaria, medidas de direccao
economica, trabalhos publicos de requalificacdo urbana, intervencdes de cariz
ambiental, certas medidas de policia), e também os danos ocasionalmente ocorridos
no exercicio de uma actividade licita ou que resultem de ac¢des praticadas em estado

de necessidade administrativa.

O autor realca “que apenas sdo indemnizdveis os encargos ou danos
especiais e anormais, o que significa que esta categoria de responsabilidade civil,
procurando assegurar o pagamento de uma compensag¢do a quem tenha sido
afectado na sua esfera juridica por razoes de interesse comum, visa sobretudo dar
concretizag¢do pratica a um principio de igualdade dos cidaddos perante os encargos
publicos, desvalorizando a ocorréncia de danos generalizados ou de pequena
gravidade que devam ser entendidos como um encargo normal exigivel como

contrapartida dos beneficios que derivam do funcionamento dos servigos publicos.”.

Contudo, refere ainda que “a especialidade e anormalidade sdo requisitos do
prejuizo indemnizavel, enquanto pressuposto da responsabilidade civil, e ndo

propriamente um critério do cadlculo da indemnizagdo”.

Neste ambito, reportamo-nos ao Acérdio do STJ de 28-06-2007%2, que,
embora reportando-se ainda ao Decreto-Lei 48051, estabelece um conceito bastante
claro de prejuizos especiais e anormais. Diz-nos o sumadrio:

“I - O Estado e as demais pessoas colectivas publicas devem indemnizar os
particulares a quem, no interesse geral, mediante actos administrativos legais ou
actos materiais licitos, tenham imposto encargos ou causado prejuizos especiais e
anormais (art. 9.°, n.° 1, do DL n.° 48051, de 21-11-1967).

Il - A especialidade e a anormalidade do risco e do dano subsequente tém

lugar quando elas ultrapassam a medida das contingéncias, transtornos e prejuizos

42 processo n.2 3331/06 — 2.2 Secc¢do — Relator: Rodrigues dos Santos
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que sdo inerentes a vida colectiva, devendo cada um suportd-los sem indemnizagdo

como contrapartida das inestimaveis vantagens que a mesma lhes proporciona.”

Ou seja, depois de se decidir que determinados prejuizos preenchem as
caracteristicas de especialidade e anormalidade, e que por isso sdo susceptiveis de
gerar indemnizagao, devem verificar-se ainda os demais requisitos materiais do dever

ressarcitorio.

O artigo 16° manda atender, para o célculo da indemnizagado, designadamente,
ao «grau de afectacdo do conteudo substancial do direito ou interesse violado ou
sacrificado». Ora, com tal esclarecimento, a lei pretende que se leve a cabo uma
apreciacao equitativa do valor do encargo ou dano, o que pode dar origem a um
quantum indemnizatdrio que ndo corresponda literalmente ao montante econémico

que esteja efectivamente em causa.

Por outro lado, realca-se neste preceito o caracter compensatorio, € nao
meramente reparatorio da indemnizagdo, o que se compadece com a consideracao de
que os direitos ou interesses que possam ser sacrificados, em muitos casos, pela sua

propria natureza, serdo apenas susceptiveis de uma avaliagdo pecuniaria indirecta.

De qualquer forma, cabe ao tribunal, casuisticamente, efectuar o controlo da
legitimidade do interesse publico invocado, “havendo que distinguir entre os actos
ablativos ou praticados em estado de necessidade administrativa, que se encontram
legitimados pela realizacdo do interesse publico — e que, por isso justificam a
indemnizagdo limitada nos termos deste artigo 16° - daqueles outros actos que, de
algum modo, importam um desvio aos critérios de legalidade e que caem sob a
alcada da responsabilidade por facto ilicito, como é o caso do acto expropriativo
que excede o necessdario para os fins de utilidade publica em causa, ou da medida

policial que viola os principios da necessidade e da proporcionalidade. .

43 CARLOS CADILHA, op.cit.
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5 - A regra da responsabilidade solidaria e o direito de

regresso

A regra constitucional no que tange ao regime da responsabilidade estatal e de
outras entidades publicas ¢ a da responsabilidade directa do Estado e daquelas

entidades, mas com solidariedade com o titular do 6rgéo, funcionario ou agente.**

O sistema da responsabilidade subsididria das entidades publicas,
designadamente do Estado, ndo seria satisfatorio hoje. A CRP consagra claramente,
no artigo 22.°, o principio da responsabilidade directa das entidades publicas em
regime de solidariedade com os titulares dos seus 6rgaos, funciondrios ou agentes,

pelos danos causados.

A razdo de ser do regime de solidariedade referido ¢ Obvia — trata-se de
reforgar a garantia dos particulares perante as entidades publicas, pois que ¢ certo
que a solidariedade se traduz em mais e melhores oportunidades de ressarcimento
dos danos sofridos a favor dos particulares lesados, que podem demandar aquelas, os
titulares dos o6rgdos, funcionarios ou agentes, ou ambos, embora as entidades
publicas continuem a ser directamente responsaveis. Também por estas vias se
consolida o principio constitucional da tutela efectiva do cidaddo — artigo 268.°, n.° 4

da CRP — corolério do principio do Estado de Direito.

O regime de solidariedade ndo faz, todavia, sentido quanto a responsabilidade
do Estado no exercicio de todas as suas fungdes. Com efeito, no que toca a fungao
legislativa, a responsabilidade do Estado ndo e solidaria com a do legislador, ¢

daquele exclusiva. O mesmo se diga no que toca ao exercicio da fungdo politica. A

44 Como notam CANOTILHO e VITAL MOREIRA (Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, pag.
435), a solidariedade da responsabilidade do Estado ndo corresponde ao regime de solidariedade
préprio do direito civil que ndo recai sobre cada um dos devedores responsabilidade pela prestagdo
integral. Trata-se, com efeito, de um regime de solidariedade que ndo prejudica uma verdadeira
responsabilidade directa e principal do Estado.
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regra da solidariedade estd consagrada no que diz respeito ao exercicio da fungdo

administrativa e, em certos casos, no que toca ao exercicio da fun¢io jurisdicional.*

A preferéncia constitucional pelo regime da solidariedade na responsabilidade
pelos danos causados compreende-se perfeitamente do ponto de vista do lesado,
assim contribuindo para a melhor tutela deste, de acordo com as exigéncias

garantisticas do Estado de Direito.

O problema estd em saber se a solidariedade tem de ser sempre e

invariavelmente o regime da responsabilidade estadual.

Ora, a Lei n.° 67/2007 veio manifestar a preocupacao em conciliar o regime

legislativo com a CRP.

O direito de regresso das entidades publicas sobre os titulares dos seus
orgaos, funciondrios ou agentes nao esta de modo algum excluida das preocupacdes
constitucionais, sendo certo que a CRP ndo pretende garantir a respectiva

impunidade.

No entanto, confere, nesta sede, grande liberdade ao legislador. E por essa
razao que se lhe atribui, no n.° 4 do artigo 271.° da CRP, o cuidado de regulamentar o
direito de regresso contra os titulares dos seus orgdos, funcionarios ou agentes, sem

indicagdes adicionais.

Mas o regime constitucional da solidariedade, apesar das suas vantagens para
o particular, que pode demandar as entidades publicas, o titular do o6rgdo, o
funciondario ou o agente, ou os dois a0 mesmo tempo, como ja se disse, ndo tem de

ser aplicado por igual a todos os casos de responsabilidade extracontratual.

Podem existir casos excepcionais de responsabilidade exclusiva dos titulares
dos orgdos, funcionarios ou agentes, bem como casos de responsabilidade exclusiva

das entidades publicas.

45 0 regime da solidariedade n3o implica litisconsércio necessario. O STA ja entendeu (Ac. de
28/11/96) que tal regime ndo implica que tenham de ser demandados, conjunta e necessariamente,
todos os responsaveis.
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Efectivamente, a solidariedade s faz sentido se houver facto ilicito doloso ou
gravemente culposo daqueles, pois que, neste caso, ndo ¢ justo que seja apenas a

comunidade a suportar, através do erario publico, o custo indemnizatério.

E a culpa aprecia-se, nos termos do artigo 10.° da Lei n.° 67/2007, em fungao
da “diligéncia e aptiddo que seja razoavel exigir, em fungdo das circunstancias de
cada caso, de um titular de orgado, funcionadrio ou agente zeloso e cumpridor”. Como
refere JORGE DE ABREU*, “a férmula é muito mais feliz do que a correspondente
do n.° I do art. 4.° do referido Decreto-Lei n.° 48.051 que remetia para o n.° 2 do
artigo 487 do CC, ou seja, para a diligéncia de um bom pai de familia, muito
embora em face das circunstancias de cada caso”. O autor refere que se reforgou

correctamente uma visao objectiva da culpa.

Destarte, ¢ como ja referimos, no que tange ao exercicio da fungdo
administrativa, a nova lei cumpre a exigéncia da CRP de solidariedade do Estado e
demais entidades publicas com o titular do 6rgao, funcionario ou agente, em caso de

dolo ou culpa grave — artigo 8.°, n.° 1 e 2.

Porém, estabelece o direito de regresso que, como refere FAUSTO DE
QUADROSY, é “um verdadeiro dever, pois que nio devem ser os contribuinte a
suportar prejuizos resultantes de negligéncia grave ou dolo de funcionarios ou

agentes administrativos”.

Acolhendo este ponto de vista, o n.° 1 do artigo 6.° da nova lei, considera o
direito de regresso obrigatdrio*®, dispondo que “O exercicio do direito de regresso,
nos casos em que este se encontra previsto na presente lei, é obrigatorio, sem

prejuizo do procedimento disciplinar a que haja lugar”.

46 Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado, pag. 37
47 Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado — Trabalhos Preparatdrios da Reforma, pag. 60

48 Mas repare-se que a nova lei ndo prevé presuncdo de culpa para efeitos de regresso sobre os
titulares dos 6rgdos das empresas publicas quando estes actuarem preterindo os seus deveres legais
ou estatutarios , ao invés do que sucedia por forca do n.2 2 do artigo 11.2 do antigo Estatuto das
Empresas Publicas (Decreto-Lei n.2 558/99, de 17/12.
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Alias, essa obrigatoriedade ¢ reforcada no n.° 4 do artigo 8.°, exigindo-se que,
se o Estado ou outra entidade forem condenados ‘“sem que tenha sido apurado o
grau de culpa do titular do orgdo, funcionario ou agente envolvidos, a respectiva
acgdo judicial prossegue nos proprios autos, entre a pessoa colectiva de direito
publico e o titular do orgdo, funcionario ou agente, para apuramento do grau de

culpa deste e, em fungdo disso, do eventual exercicio do direito de regresso”.

Assim, alargou-se o regime de solidariedade, de acordo com os preceitos
constitucionais. De facto, na vigéncia da lei anterior, a solidariedade das entidades
publicas com os titulares dos 6rgdos, agentes ou funcionarios apenas existia em caso
de comportamento doloso destes, ao passo que hoje existe igualmente quando, no
exercicio das suas fungdes ou por causa delas, se revele “diligéncia e zelo
manifestamente inferiores aqueles a que se encontravam obrigados em razdo do seu

cargo”, nos termos do artigo 8.°, n.° 1.

Realce-se a bondade deste novo regime que parece reflectir-se positivamente
no brio e desempenho profissional dos titulares dos 6rgaos, funciondrios e agentes
das entidades publicas, trazendo inevitavelmente acentuadas vantagens para os

particulares.

Efectivamente, contribui para uma maior responsabiliza¢do pessoal de quem
estd a frente dos cargos publicos, sobre quem pairava, anteriormente, alguma

sensacdo de impunidade.

Havendo culpa leve, a lei mantém o regime anterior: hd responsabilidade

exclusiva das entidades publicas, nos termos do n.° 1 do artigo 8.°, a contrario sensu.

O regime da responsabilidade exclusiva das entidades publicas em casos de
culpa leve ¢ perfeitamente compreensivel na optica do titular do 6rgdo, funciondrio
ou agente. De facto, caso estes fossem responsabilizados por danos cometidos com
aquela culpa, isso poderia prejudicar gravemente as suas iniciativas profissionais, o
que, em ultima andlise, nao interessa ao cidaddo, por se traduzir numa maior

passividade.
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O cidaddo, por sua vez, ndo fica definitivamente prejudicado pela

responsabilidade exclusiva das entidades publicas no caso vertente.

Nesta confluéncia, podemos resumidamente dizer que s6 em caso de auséncia
de culpa, ou de culpa leve é que a responsabilidade ¢ exclusiva das entidades

publicas, obviamente que sem regresso.

Como ja referimos, esta solugdo parece justificar-se, € cremos que nao briga
com a exigéncia constitucional da responsabilidade solidaria. Apesar de, nestes
casos, serem os contribuintes que acabam por suportar integralmente os danos, trata-
se de um risco que a comunidade deve suportar, por ndo ser exigivel ao caso a
solidariedade. A conformidade constitucional deste regime, que era, alis, também a

do Decreto-Lei n.° 48 051, ndo oferece duvidas®.

Porém, de acordo com a nova lei, e como ja supra menciondmos, a ilicitude
por culpa leve, que gera responsabilidade exclusiva das entidades publicas, no
exercicio da fun¢do administrativa, presume-se na pratica de actos juridicos ilicitos,
desde logo ilegais, segundo o n.° 2 do artigo 10.°, ou sempre que tenha havido

incumprimento de deveres de vigilancia, nos termos do n.° 3 do mesmo artigo.

Esta presuncao de responsabilidade, que acaba por ser exclusiva das entidades
publicas, ndo solidéria, ndo resulta da CRP, mas ¢ compreensivel na optica do lesado,
que assim fica desonerado de provar a culpa do titular do o6rgdo, funciondrio ou
agente, podendo desde logo demandar a Administracdo. Assim se aliam
perfeitamente as fung¢des reparadora e preventiva da responsabilidade da
Administragdo, uma vez que a presungao de culpa conduz seguramente a um melhor

desempenho das actividades administrativas.

4% RUI MEDEIROS — Ensaio sobre a Responsabilidade Civil, pag. 92 — sustenta a inconstitucionalidade
superveniente da norma do n.2 1 do artigo 2.2 do referido Decreto-Lei e 0 mesmo consta do Acérdao
de 6 de Maio de 1986 do STJ. Tal visdo das coisas nao é, porém, necessaria. A responsabilidade
exclusiva do Estado em caso de culpa leve justifica-se perfeitamente dentro de critérios de
razoabilidade e ndo vai contra o texto constitucional, pois fica dentro da margem de liberdade de que
o legislador dispde para concretizar o regime da responsabilidade, de que ja se falou.
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E se os actos ndo forem juridicos, também deparamos com uma presuncao de
ilicitude, por culpa leve, havendo infrac¢do de regras de ordem técnica ou deveres

objectivos de cuidado, nos termos do n.° 1 do artigo 9.°.

Claro esta que ontem como hoje, se o acto foi praticado pelo titular do orgao,
funcionario ou agente, fora do exercicio das suas fungdes, a responsabilidade ¢é
exclusivamente sua. As entidades publicas sdo responsaveis se o acto foi por aqueles
praticado no exercicio das suas fungdes e por causa desse exercicio, nos termos do

n.° 2 do artigo 8.° da lei.

No que toca ao exercicio da fungao legislativa, a responsabilidade ¢ exclusiva
do Estado ou das Regides Autdbnomas, porque apenas estes exercem essa fungdo. Nao
se vislumbra que possa haver solidariedade — aqui presume-se directa e
exclusivamente a culpa do Estado (ou daquelas Regides), sem a preocupacdo de
esmiugar censuras, nem outra coisa poderia fazer-se, por ndo serem individualmente
consideraveis os autores da lei (ou da respectiva omissao) lesiva. Pela mesma razao,
ndo se prevé direito/dever de regresso no caso da responsabilidade estatal ou regional

pelo exercicio da funcdo legislativa, seja por ac¢ao, seja por omissao.

Nao esquecamos que a responsabilidade pelo facto da lei ndo estava prevista
pelo artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 48 051. Punha-se até, a propdsito, um problema
claro de inconstitucionalidade superveniente. Com o novo diploma, a questdo ¢

ultrapassada e a vontade constitucional atendida.

A responsabilidade do Estado ou das Regides Autdnomas por actos da funcgao
legislativa ¢ particularmente indicada num enquadramento, como € o portugués, em
que o agente administrativo deve aplicar a lei inconstitucional de que resultem danos
para o particular. E que face ao nosso direito, o agente, funcionario ou titular do
orgdo nao tem competéncia de desaplicacdo da lei, pelo menos em geral, devendo
aplicar lei inconstitucional. Sendo assim, € apenas a pessoa colectiva legisladora que
se deve imputar a responsabilidade pelos danos causados pela aplicagdo obrigatoria
da lei, pois que ao titular do 6rgdo, funciondrio ou agente ndo resta outra solu¢do

sendo aplicar a lei inconstitucional. O contrario, ou seja, admitir a responsabilidade
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daqueles pelos danos causados pela desaplicacdo da lei inconstitucional sé seria
possivel a medida que se lhe reconhecesse alguma liberdade de juizo no apuramento
daquela inconstitucionalidade. Mas como isso nao se verifica na ordem juridica
portuguesa, pelo menos em geral, a responsabilidade pelo exercicio da funcdo

legislativa apenas pode ser imputada ao Estado ou as Regides Autonomas.

No que toca ao exercicio da funcdo politica, a regra deve ser também a da
responsabilidade directa, imediata e exclusiva do Estado ou das Regides Autonomas,
pois que nenhuma outra entidade publica exerce a funcgdo politica, conforme consta,
e bem, do n.° 1 do artigo 15.° da Lei n.° 67/2007, embora se possa conceber a

solidariedade para casos particularmente graves.

No que diz respeito aos aspectos processuais, podemos dizer que, nos casos
de direito de regresso de exercicio obrigatdrio, a secretaria do tribunal onde pende o
processo no qual a pessoa colectiva foi condenada, remete oficiosamente certidao da
sentenca ao decisor competente para aquele exercicio, logo apods o transito em

julgado (art® 6°, n°2).

Dispoe ainda o artigo 8.°, n.° 4 que “Sempre que, nos termos do n.° 2 do
artigo 10.°, o Estado ou uma pessoa colectiva de direito publico seja condenado em
responsabilidade civil fundada no comportamento ilicito adoptado por um titular de
orgdo, funciondrio ou agente, sem que tenha sido apurado o grau de culpa do titular
do orgdo de orgdo, funciondrio ou agente envolvido, a respectiva ac¢do judicial
prossegue nos proprios autos, entre a pessoa colectiva de direito publico e o titular
de orgdo, funcionario ou agente, para apuramento do grau de culpa deste e, em

’

fungdo disso, o eventual exercicio do direito de regresso por parte daquela.’
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6 — Articulacao com o Direito da Unido Europeia

Nos dias de hoje, e desde logo de acordo com o principio,
constitucionalmente consagrado no artigo 8.° da CRP, da integracdo do Direito
Internacional no Direito Portugués, qualquer lei nacional que se elabore de novo, ou
que altere um regime ja existente, ndo pode deixar de ter em atengdo, sobretudo as

normas do Direito da Unido Europeia.

Neste contexto, e seguindo aqui de perto o entendimento sufragado por
MARIA JOSE RANGEL DE MESQUITA®, parece ser de concordar com a autora
quando refere que a Lei n.° 67/2007 deveria ter tomado em linha de conta o Direito
da Unido Europeia em matéria de responsabilidade civil extracontratual dos Estados-
membros por incumprimento do mesmo, quer por ac¢do, quer por omissao e
imputavel a qualquer das fun¢des do Estado e igualmente a jurisprudéncia relevante
do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias referente a responsabilidade do

Estado por incumprimento imputavel ao exercicio de qualquer das suas fungdes.

Qualquer proposta de lei em matéria de responsabilidade civil extracontratual
do Estado teria necessariamente de considerar esta relevante componente da

responsabilidade estadual.

Aliés foi ja referido neste trabalho que tem sido jurisprudéncia maioritaria do
TJE que os Estados-membros respondem pelos danos causados aos particulares pela
violagdo de disposi¢des de Direito Comunitdrio, nomeadamente pela ndo

transposi¢do de Directivas.

A responsabilidade do Estado por violagdes do direito comunitario ndo vem

consagrada em nenhuma das disposi¢des dos Tratados.

No entanto, afirmando-se a Unido Europeia como uma comunidade de direito

que tem como destinatarios, quer os Estados Membros, quer os seus nacionais, nao

50 0 Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais entidades publicas e o
Direito da Unido Europeia
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se vé de que modo e por quanto tempo poderia continuar a subsistir se ndo previsse

mecanismos que fizessem respeitar esse mesmo Direito.

Assim, cedo surgiram varios argumentos na doutrina que invocavam uma

proteccdo para os particulares que sofressem violagdes de direito comunitario.

O Tribunal de Justica ndo era indiferente a estas preocupagdes, pelo contrario,
ele ¢ o orgdo impulsionador que, através de uma interpretacdo teleoldgica e
sistematica, vai deduzir dos objectivos e do sistema dos Tratados, as bases com que
mais tarde fundamenta o principio da responsabilidade dos Estados Membros pela

violagdo das normas comunitarias.

Embora o Tratado ndo consagre uma resposta directa para a violacdo das
normas comunitarias que tenham como destinatarios os particulares, cedo se fizeram
sentir argumentos invocados na Comunidade a favor da responsabilidade do Estado e
¢ o TJE que, neste contexto tem um papel essencial: para de alguma forma proteger
os direitos dos particulares, deduziu dos objectivos e do sistema dos Tratados, os
principios do efeito directo e do primado, aplicando-os as questdes que lhes eram

submetidas.

Estes dois principios, por um lado, permitem aos particulares a invocagdo em
juizo das normas comunitarias dotadas de efeito directo, por outro, estabelecem as
bases para a consagracao do principio da responsabilidade do Estado por violagao do

direito comunitario.

Tendo em conta a importancia central destes principios na protec¢do dos
particulares face as violagdes de direito comunitdrio neste periodo pré
responsabilidade, mas tendo também em conta que este ndo ¢ o nosso objecto de
estudo, para uma percepcdo dos principios, entendemos fazer uma referéncia

extremamente simplista e a titulo preliminar sobre o contetido dos mesmos.

Assim, o principio do efeito directo determina que ha certas disposi¢cdes de
direito comunitério, disposi¢des incondicionais, claras, precisas e completas, que
produzem efeitos directamente na esfera juridica dos particulares e que por isso

podem ser invocadas por eles nos tribunais nacionais.
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O principio do primado comunitirio, declara a primazia do direito
comunitario e significa que o juiz nacional deve aplicar o direito comunitario em
deternimento do direito nacional sempre que de alguma forma estes colidam ou

sejam incompativeis.

Assim verificamos, com GORJAO-HENRIQUESS! “gue se um Estado
membro ndo cumpre o direito comunitario, isso ndao implica uma total desprotec¢do
dos particulares. Através da sua jurisprudéncia o Tribunal de Justica foi afirmando
os principios do efeito directo e do primado, que permitem aos particulares a
invocag¢do em juizo das normas juridicas comunitarias dotadas de efeito directo.
Mas esta via ndo oferece uma protec¢do completa da posi¢do dos particulares. Em
muitas hipoteses, as normas ndo possuem efeito directo e outras vezes, mesmo
possuindo, o seu reconhecimento judicial pelas jurisdi¢oes nacionais ndo permite

uma total reparagdo dos prejuizos entretanto sofridos pelos particulares.”

Por isso, se sentiu a necessidade de se dar um passo em frente, no sentido de
conferir uma protecgdo efectiva dos direitos dos particulares. E o que vem a
acontecer no acorddo Francovich, numa jurisprudéncia que inaugura o quadro da
responsabilidade do Estado por violacdo do direito comunitaria e que sera depois
desenvolvida gradualmente através de uma jurisprudéncia sucessiva do Tribunal de
Justica, de que aqui pretendemos dar alguns exemplos, para que melhor se

percepcione o entendimento que vem sendo seguido.
Comecemos entdo pelo Acérdao que deu o mote a este desenvolvimento.

No acordao Francovich, o Tribunal de Justi¢a foi chamado a pronunciar-se no

contexto do reenvio prejudicial.
A questdo relaciona-se com a ndo transposicao de uma directiva comunitéria

relativa a proteccdo dos trabalhadores assalariados em caso de insolvéncia do
empregador - essa directiva determina que os Estados Membros criem fundos que
garantam entre oito semanas a trés meses dos pagamentos em divida do empregador

insolvente aos trabalhadores assalariados.

51 Direito Comunitario, pag 382-383
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Ora, os Estados estavam obrigados a adoptar as disposi¢des necessarias para
dar cumprimento a directiva até 23 de Outubro de 1983. A Itilia ndo cumpriu a
obrigacao e o Tribunal de Justica declarou o seu incumprimento em 1989. Perante os
orgdos jurisdicionais nacionais, Andrea Francovich, invocou o direito de obter do
Estado italiano as garantias previstas pela Directiva ou, acessoriamente, uma
indemnizagao por perdas e danos. Por sua vez, também Danila Bonifaci e trinta e trés
outras assalariadas, intentaram uma acg¢ao contra o Estado italiano pedindo, tendo em
conta a obrigacdo que lhe incumbia de aplicar a Directiva 80/987/CEE, que o mesmo
fosse condenado a pagar-lhes os créditos que lheseram devidos a titulo de salarios em
atraso, pelo menos relativamente as tltimas trés mensalidades ou, subsidiariamente, a

pagar-lhes uma indemnizagao por perdas e danos.

Entdo, o tribunal italiano suspende a instdncia e no contexto do reenvio

prejudicial coloca duas questdes ao Tribunal de Justiga:

1. Se existia efeito directo da directiva de forma a conferir direitos a favor dos

particulares;

ii. Caso ndo havendo efeito directo, pergunta pela existéncia e extensdo da
responsabilidade do Estado por danos decorrentes daquela violagdo do direito

comunitario.

Em resposta a primeira questdo, o Tribunal de Justica, para averiguar o efeito
directo das disposicdes da directiva, procede a um exame rigoroso quanto a
determinagdo dos beneficiarios da garantia nela prevista, quanto ao conteido dessa
garantia ¢ quanto a identificagdo do devedor dessa garantia. No entanto, se por um
lado o Tribunal considerou que as disposi¢des em andlise sao suficientemente claras
e incondicionais para identificar os beneficiarios e contetido da garantia, por outro, ja

ndo o considera quanto a identifica¢do do devedor da mesma.

Posto isto, o Tribunal decidiu que “as disposi¢oes da Directiva 80/987, que
definem os direitos dos trabalhadores, devem ser interpretadas no sentido de que os

interessados ndo podem invocar esses direitos contra o Estado perante os orgdos
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Jjurisdicionais nacionais, na falta de medidas de aplicacdo tomadas dentro dos

prazos 2.

Assim, “em virtude do ndo reconhecimento de efeito directo a directiva, os
particulares ndo podem invocar quaisquer direitos dela decorrentes contra o Estado

enquanto eventual devedor da garantia’>.

Reportando-se a segunda questdo, o Tribunal de Justi¢a estabelece que, no
entanto, os particulares poderdo, a titulo compensatorio, exigir do Estado Membro a
reparacdo dos prejuizos sofridos em virtude da ndo transposicao da directiva. Este foi
o maior contributo do acérddao Francovich: a consagragdo do principio geral da

responsabilidade do Estado pela violagao do direito comunitario.

Se até esta altura os particulares podiam apenas e sO, invocar as normas de
direito comunitario providas de efeito directo que, como vimos, ndo oferece uma
garantia total dos seus direitos, de agora em diante, os particulares tém a
possibilidade de serem ressarcidos pelos prejuizos causados pela violagdo do direito
comunitdrio ainda que as normas violadas ndo tenham efeito directo. Deu-se pois o
passo na consagracdo da tutela efectiva dos direitos dos particulares atribuidos por

normas comunitarias.

Para a afirmacdo deste principio, o Tribunal de Justiga invoca quatro

fundamentos, a saber:

i. “A especificidade da ordem juridica comunitaria, a qual se articula com as
ordens juridicas nacionais e tem como destinatarios ndo so os Estados Membros

mas também os particularess”.

ii. Mais, “o tribunal reitera a jurisprudéncia segundo a qual incumbe aos
orgdos jurisdicionais nacionais (...) assegurar o pleno efeito [das] normas

[comunitarias] e proteger os direitos que as mesmas conferem aos particularess”.

iii. Também “refoma o argumento do pleno efeito das normas de direito

comunitario quanto a protec¢do dos direitos que estes conferem aos particulares.

52 MARTA CHANTAL DA CUNHA RIBEIRO, Da responsabilidade do Estado pela violagdo do
direito comunitario, p. 80.
53 |bidem
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[Isto €] (...) a plena eficdcia das normas comunitarias seria posta em causa (...) se
os particulares ndo tivessem a possibilidade de obter reparac¢do quando os seus
direitos sdo lesados por uma violag¢do do direito comunitario imputavel a um Estado

Membroio”.

iv. Por fim, “relaciona o principio da responsabilidade com o sistema do

tratado e fundamenta-o no art. 10°, ou seja, o principio da lealdade comunitariain”.

Do que precede resulta e, passamos a citar o Tribunal de Justica, que “o
direito comunitdrio impoe o principio segundo o qual os Estados Membros sdo
obrigados a reparar os danos causados aos particulares pelas violagoes do direito

comunitario que lhe sdo imputdveisi2”.

Contudo, se como vimos, o Tribunal de Justica consagra o direito dos
particulares serem ressarcidos pelo prejuizo resultante da violagdo de normas do
direito comunitdrio por parte do Estado, o0 mesmo tribunal determina também, que
este direito ndo surge de forma automatica na esfera juridica dos particulares, ou seja,
a responsabilizacdo do Estado infractor esta subordinada ao preenchimento de trés

pressupostos/condi¢des cumulativas:

1°. O resultado prescrito pela directiva deve comportar a atribui¢do de direitos

aos particulares;

2°. O contetido destes direitos deve poder ser identificado com base nas
disposi¢des da directiva;

3°. Existéncia de um nexo de causalidade entre a violagdo da obrigacdo que

incumbe ao Estado e o dano sofrido pelas pessoas lesadas.

“Reunidas tais condigoes, em beneficio dos particulares, existe um direito a
obter a reparacdo que encontra directamente o seu fundamento no direito

comunitario1s”.

Ao analisar as condigdes exigidas pelo Tribunal de Justiga concluimos que,

embora elas tenham sido proferidas no ambito concreto da ndo transposi¢do de
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directivas, elas podem ser um critério de orientacdo aplicavel a praticamente todas as

violagdes do direito comunitario.

Com o acérdao Francovich deu-se assim um importante passo, o primeiro,
nosentido da consagracdo da responsabilidade do Estado pela violagdo do direito
comunitario e no sentido de se determinarem as condigdes para reconhecer o direito

dos particulares a reparagdo dos prejuizos sofridos em virtude dessa violagao.

Refira-se porém que, a responsabilidade civil extracontratual do Estado pelos
prejuizos causados a particulares com fundamento em incumprimento do direito
comunitario, foi inaugurado pelo acorddo Francovich, mas ¢ com o acoérdao dos
processos apensados Brasserie du Pécheur e Factortame III que o seu regime global

vem ser definido.

O Tribunal de Justi¢a teve aqui a oportunidade de reafirmar o principio, agora
também perante a violagdo de normas comunitarias dotadas de efeito directo. Assim,
nao acolhe os argumentos do governo alemao, irlandés e neerlandés, de que “a
obrigacdo dos Estados Membros de repararem os prejuizos causados aos
particulares so existia em caso de violagdo de disposicoes ndo directamente
aplicaveis. No referido acordao Francovich e o., o Tribunal de Justica apenas teria
pretendido colmatar uma lacuna do sistema de garantia dos direitos dos
particulares. Na medida em que, a nivel nacional, lhes é reconhecido um direito de
ac¢do para fazerem valer os direitos que retiram de disposi¢oes de direito
comunitario directamente aplicaveis, ndo seria, de forma alguma, necessario
conceder-lhes, alem disso, um direito a ser indemnizado, directamente baseado no

direito comunitario, em caso de violagdo dessas disposi¢oes22”.

Ao afirmar neste contexto o principio da responsabilidade do Estado, o
tribunal tem a oportunidade de esclarecer o seu alcance, nomeadamente pondo fim a
divisdo sentida na doutrina quanto a interpretagdao da jurisprudéncia Francovich, por
um lado, em termos do instituto da responsabilidade ser aplicavel apenas quando o

Estado viole normas comunitérias desprovidas de efeito directo e, por outro lado, no
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entendimento deste como principio geral. Além deste, a decisdo tem também o efeito
de estender o principio aos casos em que o 6rgdo legislativo ¢ o responsavel pela

violagao.

Do exposto resulta a importancia decisiva deste acérdao, na medida em que o
Tribunal de Justica vem reafirmar e esclarecer o principio da responsabilidade do
Estado, que ¢ um principio geral e aplicavel independentemente do 6rgdo estadual
infractor.

O acérdio Brasserie du Pécheur e Factortame constitui mais um marco no
instituto da responsabilidade do Estado por violagdo do direito comunitario. Como
vimos, neste acordao o Tribunal de Justica vem reafirmar o principio consagrado no
acordao Francovich, clarificando-o e reformulando as condigdes gerais para

verificagcdo da responsabilidade aplicavel a qualquer violagdo de direito comunitario.

Por se revelar igualmente um marco nesta jurisprudéncia evolutiva,
invocamos ainda o Acordao Traghetti.

A Traghetti del Mediterraneo SpA (doravante TMD), empresa de transporte
maritimo, intentou uma ac¢do contra a sua concorrente, Zirrenia di Navigazione, a
fim de obter uma indemnizag@o pelo prejuizo que esta lhe terd causado em virtude
dos precos praticados. A este respeito invoca quer o Codigo Civil italiano, quer
normas comunitarias.

Por sentenga depois confirmada em recurso, o pedido de indemnizagdo foi
recusado. Considerando “ que essas duas decisoes jurisdicionais estavam viciadas de
erro de direito, na medida em que, designadamente, se baseavam numa
interpreta¢do errada das normas do tratado (...) requereu a Corte suprema di
cassazione que submetesse as questoes pertinentes de interpreta¢do do direito
comunitario ao Tribunal de Justi¢a (...)" .

A Corte suprema di cassazione negou provimento ao recurso € nao se
pronunciou sobre o requerimento de reenvio ao Tribunal de Justica das questoes de
interpretacdo pertinentes.

Perante isto, o administrador de insolvéncia da TMD “moveu uma ac¢do

contra a Republica italiana a fim de obter a sua condenag¢do na reparagdo do
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prejuizo que essa empresa alegadamente sofreu devido a erros de interpreta¢do
cometidos pela Corte suprema di cassazione e devido a violag¢do do dever de reenvio
(...)”.

O 6rgao jurisdicional nacional suspendeu a instancia e colocou ao Tribunal de
Justiga uma questao prejudicial no sentido de saber se uma legislagdo nacional que
limitava tal responsabilidade aos casos de dolo ou culpa grave do juiz e excluindo
aquela que decorre da interpretagdo das normas e da valoragdo dos factos e das
provas, era contraria ao direito comunitario, nomeadamente a responsabilidade dos
Estados consagrada pelo direito comunitario.

O Tribunal de Justica respondeu que a responsabilidade pela funcao

(13

jurisdicional existe “ no caso excepcional de o tribunal nacional que decide em
ultima instdancia terignorado de forma manifesta o direito aplicavel. Tal aprecia-se

através de um conjunto de critérios definidos no acorddao Brasserie du Pécheur e

Factortame e alargados no acorddo Ko_bler” para a hipotese especifica da
responsabilidade imputavel a decisdes de 6rgaos jurisdicionais.

“Ndo se pode excluir que o direito nacional precise os critérios e natureza
relativa ao grau de uma infracgdo, que devem estar preenchidos para que possa
existir responsabilidade do Estado por decisdo imputavel a um orgdo jurisdicional
nacional decidindo em ultima instancia, mas esses critérios ndo podem impor
exigéncias mais restritivas do que a decorrente da condig¢do da violagdo manifesta
do direito aplicavel e, ainda, que o direito comunitario se opoe a um regime
nacional que limite a responsabilidade do Estado membro por danos causados aos
particulares em virtude de uma violagdo do direito comunitario imputavel a um
orgao jurisdicional que decide em ultima instancia pelo facto de essa violagdo
resultar de uma interpretacdo de normas juridicas ou de uma aprecia¢do dos factos
e das provas e que limite essa responsabilidade aos casos de dolo ou culpa grave do
Juiz «se essa limitagdo levar a excluir a responsabilidade do Estado membro em
causa noutros casos em que se tenha verificado uma manifesta ignorancia do direito

aplicavel»* .

34 SILVEIRA, Alessandra, “ 4 responsabilidade do Estado-juiz por violagio do direito da Unido
Europeia a luz da jurisprudéncia do Tribunal de Justica” , pag. 451
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As trés condigdes sdo necessarias e suficientes, sem impedir que a
responsabilidade do Estado possa ser efectivada em condi¢cdes menos restritivas com
base no direito nacional e a obrigacdo de reparar os prejuizos causados aos
particulares ndo pode ficar subordinada a uma condi¢do extraida do conceito de
culpa que vai além da violacdo suficientemente caracterizada.

Do que precede resulta que o regime consagrado pelo principio da
responsabilidade dos Estados por violagdes do direito comunitario, passa por um
caminhar gradual de uma jurisprudéncia atenta as necessidades praticas dos
particulares como sujeitos de direito comunitario, a par da necessidade de fortalecer a
constru¢do de uma verdadeira comunidade de direito.

Nao obstante o elevado numero de acérdaos onde a questdo ¢ abordada,
apontamos trés deles como os pilares da edificacio do actual regime de
responsabilidade. Recordemos resumidamente as suas contribui¢des:

O acérdao Francovich surge pela primeira vez a afirmar o principio da
responsabilidade dos Estados pela violacao do direito comunitério e as consideracdes
para a sua verificagdo. Remete a apreciacdo dos processos aos tribunais nacionais
que, contudo, devem seguir as orientagdes do Tribunal de Justica. Perante a violagdo
de normas comunitarias, o juiz nacional verifica o preenchimento das trés condi¢des
cumulativas que o Tribunal de Justi¢a instituiu (ndo defraudando a possibilidade de
os Estado Membro preverem um regime mais favoravel), condi¢des essas, suficientes
e necessarias para instituir em favor dos particulares um direito a reparacdo pelos
prejuizos sofridos.

No acordao Brasserie du Pécheur e Factortame, o Tribunal de Justica tem a
oportunidade de clarificar o principio, afirmando que a sua aplicacdo ndo depende do
ndo efeito directo das normas comunitarias em jeito de preenchimento de uma lacuna
de direito. Nao, o principio ¢ de ambito geral, pode aplicar-se a qualquer violagdo
comunitaria. Além do mais, aproveita para afirmar a extensao do principio aos casos
em que o incumprimento ¢ imputdvel aos oOrgdos legislativos e reformula as
condig¢des exigidas para a verificacdo da responsabilidade.

Por tultimo, o acérddo Traghetti versa sobre a autonomia que ¢ dada aos

Estados no sentido de regulamentar as modalidades processuais das ac¢des judiciais
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destinadas a averiguar a o instituto da responsabilidade por nos analisado. Aqui, o
tribunal ¢ peremptorio ao afirmar que essa autonomia esta limitada, ndo podendo os
Estados-Membros consagrar um regime de responsabilidade mais restrito do que
aquele que resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

Por tudo isto, parece evidente a importancia decisiva e incidéncia pratica que
o principio da responsabilidade dos Estados por violagdo do direito comunitario tem
na ordem juridica da comunidade europeia.

Resulta que temos um principio geral, susceptivel de aplicacdo a qualquer
violagdo de normas da Unido e extensivel a qualquer que seja o 6rgdo estadual que

infringiu o direito.

Apesar de toda esta evolugdo, MARIA JOSE MESQUITA considera que a
Lei n.° 67/2007 ignorou esta realidade, nos seus aspectos essenciais. Por isso, no seu
entender, o Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais
entidades publicas estd em desconformidade com o Direito da Unido Europeia

relativamente a todas as fun¢des do Estado.

Desde logo, quanto a responsabilidade por danos resultantes do exercicio da
funcdo administrativa, a autora foca os seguintes aspectos principais: “i) na omissao
no conceito de ilicitude para efeitos de responsabilidade por danos decorrentes do
exercicio da fun¢do administrativa, de qualquer referéncia ao Direito da Unido
Europeia, nomeadamente direito originario e direito derivado; ii) até a alteragdo
introduzida pela Lei n.° 31/2008, de 17 de Julho, na omissdo de qualquer referéncia
aos requisitos comunitarios da responsabilidade do Estado por incumprimento, iii)
apos a modificagdo introduzida pela Lei n.° 31/2008, de 17 de Julho, na remissdo
genérica para os «requisitos da responsabilidade civil extracontratual definidos pelo
direito comunitarioy sem determinagdo expressa do regime em causa e da fonte
relevante de Direito da Unido Europeia; iv) na omissdo de qualquer referéncia ao
requisito comunitario da viola¢do suficientemente caracterizada ou violagdo
manisfesta, bem como aos elementos relevantes para a sua afericdo quando o

incumprimento é imputdvel a fun¢do administrativa. ",

55 Op. Cit.
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No que diz respeito a responsabilidade por danos resultantes do exercicio da
funcdo jurisdicional, a autor salienta quatro aspectos de desconformidade: “i)
omissdo, no conceito de ilicitude, de qualquer referéncia ao Direito da Unido
Europeia; ii) na omissdo de qualquer referéncia aos requisitos comunitdrios da
responsabilidade do Estado; iii) na omissdo de qualquer referéncia ao requisito
comunitario da violagdo suficientemente caracterizada ou violagdo manisfesta, bem
como aos elementos relevantes para a sua aferi¢do quando o incumprimento é
imputdavel a fungdo jurisdicional;, iv) no caso de responsabilidade por erro
Jjudiciario, a sujei¢cdo do pedido de indemniza¢do a prévia revogagdo da decisdo

danosa pela jurisdi¢do competente, fundamento daquele pedido.

Por fim, relativamente a responsabilidade por danos resultantes do exercicio
da fung¢do politico-legislativa, refere que a desconformidade se traduz nos seguintes
aspectos: “i) na omissao, no conceito de ilicitude, de qualquer referéncia expressa a
omissao de aprovagao de actos legislativos de transposicao (ou de execugdo) de actos
de direito derivado de Direito da Unido Europeia — em especial de directivas e de
decisdes-quadro; ii) na omissdo de qualquer referéncia aos requisitos comunitéarios da
responsabilidade do Estado por incumprimento; iii) na omissdo de qualquer
referéncia ao requisito comunitario da violagdo suficientemente caracterizada ou
viola¢do manisfesta, bem como aos elementos relevantes para a sua aferi¢do quando
o incumprimento é imputavel a fungdo legislativa — com excep¢do da referéncia ao
«grau de clareza e precisdo da norma violaday, expressdo reiterada pelo Tribunal
da Justica, iv) na fixag¢do do cardcter anormal do dano enquanto pressuposto da

responsabilidade. 8

Nesta confluéncia refere a autora que o regime da Lei n.° 67/2007 ignora em
diversos aspectos o principio comunitdrio da responsabilidade do Estado por

incumprimento do Direito da Unido Europeia.

56 Op. Cit., pag. 28
57 Op. Cit., pag. 29

58 Op. Cit. Pag. 29
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Defende a autora, resumidamente, que o legislador deveria ter contemplado,
no novo regime, uma remissao geral expressa para o regime comunitario ou, pelo
menos, criar uma disposi¢cdo de cardcter geral e pormenorizada, compatibilizando os

dois regimes.

A referéncia a esta obra pretende apenas deixar alguns pontos de reflexao
para possiveis alteragdes legislativas que, entende-se, devem suplantar as referidas

desconformidades.
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Conclusao:

Em conclusdo, pode dizer-se que o novo texto legal operou a necessaria
adaptag@o, no plano do direito ordinério, ao principio da responsabilidade solidaria
da Administracdo, que decorre do artigo 22.° da Constitui¢do, ao eliminar a
possibilidade de existéncia de uma responsabilidade pessoal exclusiva dos titulares
de 6rgaos, funciondrios e agentes, que se encontrava prevista no antigo artigo 3.°, n.°

1, do Decreto-Lei n.° 48 051, de 21 de Novembro de 1967, fazendo intervir a pessoa

colectiva publica como responsavel solidario, em caso de dolo ou culpa grave.

Deste modo, pretendeu-se efectivar, em termos intencionalmente moderados,
uma maior responsabilizacdo dos titulares dos oOrgdos, funciondrios e agentes

administrativos, em detrimento da tradicional “garantia administrativa”.

Visou-se também consolidar as garantias dos particulares lesados, na
possibilidade de demandar os agentes, decorrente da ampliacdo das hipdteses de
responsabilidade soliddria, mas sobretudo pelos mecanismos dirigidos a uma

objectivacdo da culpa e pelo alargamento dos danos ressarciveis.

Pode também afirma-se que um outro objectivo desta alteracao legislativa foi
o de afinamento do regime da responsabilidade civil publica, quer no que se refere a
responsabilidade por facto ilicito, quer quanto a responsabilidade pelo risco.
Relativamente a esta ultima, o novo regime alargou o leque de actividades que a
podem gerar, flexibilizando os pressupostos de atribuicdo da indemnizagdo

correspondente.

Ora, a substitui¢do da excepcionalidade pela especialidade na qualificagdo do
risco potencial da actividade ou coisa, aliado ao facto de o legislador ter abdicado do
estabelecimento de critérios parametrizados das actuacdes de risco, leva a que as
fronteiras entre a responsabilidade por facto ilicito e pelo risco se esbatam. Isto

porque, tratando-se de uma actividade especialmente perigosa € possivel que o
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julgador, ndo logrando obter dos autos prova bastante da responsabilidade subjectiva,

tente a qualificagdo da responsabilidade a titulo objectivo, ou seja, pelo risco.

A responsabilidade pelo risco deve sempre ser uma forma residual de
responsabiliza¢do, por inexisténcia de culpa ou por impossibilidade de a provar.
Porém, a nova Lei ao aligeirar o grau de culpa responsabilizante a titulo subjectivo, e
ao estabelecer uma presuncao de culpa leve na pratica de actos juridicos ilicitos
(artigo 10.°/2), pode levar a que a Administragdo ndo se sinta especialmente
incentivada a observar padrdes de diligéncia médios, uma vez que bastard um
“deslize” para ser responsabilizada, de uma forma ou de outra. O que se acabou de
dizer podera conduzir a absorcdo da responsabilidade pelo risco pela

responsabilidade por facto ilicito.

O legislador manteve o principio da culpabilidade por facto imputavel ao
proprio lesado, com base em comportamento processual negligente, com base em

comportamento processual negligente.

Encontra-se agora consagrada a obrigatoriedade de as pessoas colectivas
publicas exercerem o direito de regresso, em relagdo aos titulares de orgaos,
funcionarios e agentes, decorrente de uma exigéncia constitucional, com base no

artigo 22.° CRP.

Além do regime da responsabilidade civil previsto no Cddigo Civil e outros
regimes conexos em legislagdo avulsa, as pessoas colectivas de direito privado
(conjuntamente com o0s respectivos trabalhadores, titulares de oOrgdos sociais,
representantes legais ou auxiliares) actuando no a&mbito de disposi¢des ou principios
de direito administrativo, também serdo abrangidas pelo regime aplicavel as
entidades publicas, um regime genérico, de bastantes conceitos vagos e
indeterminados, cuja especificacdo e clarificacdo cabera aos Tribunais, na imensidao
de areas abrangidas pelo direito administrativo, nomeadamente, da contrataciao
publica. De referir que esta ampla abrangéncia do novo diploma englobard ndo

apenas as entidades de direito privado na esfera da Administragdo Publica, como
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também outras fora do conceito tradicional daquela Administragdo, como sejam os

“organismos de direito publico”.

Por outro lado, no ultimo capitulo desta dissertagcao, analisamos o regime de

articulagdo com o Direito Comunitario.

Desde logo, podemos concluir que esta enraizada de forma abrangente na
jurisprudéncia do TJE a ideia de que os Estados-membros devem ser responsaveis
perante os seus cidaddos relativamente a danos causados em virtude da violagao do

Direito Comunitario.

Esta jurisprudéncia tem sido maturada ao longo dos anos nos diverso
Acordaos que analisimos neste capitulo e parece-nos adequada aos dias que

VIVeEmos.

De facto, a Unido Europeia tem a pretensao de constituir, ndo s6 uma unido
econdmica, como era seu apanagio quando foi criada, mas também uma
uniformizagdo (tanto quanto possivel, respeitando as idiossincrasias dos diversos
paises) da politica social, cultura, e naturalmente, das regras normativas de todos os
Estados-membros, pois s6 assim € possivel que os cidaddos se sintam identificados

com a Comunidade.

Destarte, temos assistido a uma galopante europeiza¢do do Direito, nas mais
diversas areas — € nao apenas na area econémica, como inicialmente — e procura-se

cada vez mais nivelar os direitos e deveres dos cidadaos perante a lei.

Ora, neste contexto, parece fazer todo o sentido a responsabiliza¢do do Estado
nacional, quando, estando inserido numa Comunidade cujas normas deve aceitar,

Incumpre essas mesmas normas, € com esse incumprimento prejudica particulares.

Se assim ndo fosse, criar-se-iam desigualdades inadmissiveis entre cidadaos

de Estados diferentes, no ambito de uma situagao factica semelhante.

Concorde-se ou nao com ela, esta parece uma consequéncia logica do estadio

de evolucdo que atingiu a Unido Europeia.
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Ora, concluindo o presente trabalho, fazendo uma avaliagdo critica do novo
Regime aqui analisado, importa referir que o legislador parece ter criado as bases
para uma autonomiza¢do dogmatica da responsabilidade civil por actos praticados no
exercicio da funcdo administrativa assente no conceito de culpa ou de falta funcional,
entendido como comportamento lesivo imputdvel a Administracdo e contrario aos

seus deveres objectivos.

Refira-se ainda que o novo Regime, ao consagrar inovagdes que acabam por
ser relativamente escassas, acaba por ndo dar resposta a questdes importantes, como
os problemas relativamente ao alcance ressarcitorio da responsabilidade pré-
contratual, da responsabilidade por danos causados por actuagdes informaticas, da
responsabilidade das autoridades reguladoras, da responsabilidade nas relagdes
interadministrativas e da responsabilidade por défice de ponderacdo de circunstancias
de risco tecnoldgico. De onde decorre que, quanto & matéria ora em estudo, muito

caminho ainda existe por legislar, inovar, discutir, criar...
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