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Nota Prévia

O estudo que agora se publica resulta de um pedido de parecer da Comissdo
Permanente de Concertagdo Social sobre a figura da responsabilidade civil, contratual
e extracontratual do Estado e demais pessoas colectivas publicas, com o objectivo de,
além do mais, focar os seguintes aspectos:

“1.Responsabilidade do Estado, demais pessoas colectivas publicas, bem como
entidades concessiondrias de servigo publico pelo ndo cumprimento adequado
das respectivas obrigacdes que, conforme os casos, detém perante a
comunidade (saude, conservagdo de estradas, ordem publica, relagcdes entre as
autoridades publicas e os cidaddos, funcionamento atempado da justica, etc.).

Tém-se aqui em vista, designadamente, a responsabilidade por danos
causados em viaturas e, bem assim, danos fisicos em resultado de acidentes que
tém a sua origem em deficiéncias no pavimento de estradas, a responsabilidade
por prejuizos provocados pela excessiva lentiddo do funcionamento da justiga, a
responsabilidade por lesdes fisicas provocadas por actuacdes ilegitimas ou
excessivas das forgas policiais, etc.;

2. Responsabilidade do Estado, demais pessoas colectivas publicas, bem como
entidades concessionarias de servigo publico pelo nao cumprimento, em
concreto, de quaisquer contratos”.



I

Introducio

1. O Estado de Direito em que vivemos e todo o «instrumentarium» juridico que
lhe anda associado, entre o qual se encontra a responsabilidade civil do Estado, é o
resultado de um longo processo de sedimentagdo valorativa da vida socio-politica,
cujas raizes se perdem no tempo longo, o tempo dos séculos.

E ¢ assim que, para bem se compreender a actualidade, ¢ preciso mergulhar na
historia e analisar, em particular, a origem e evolucdo do instituto da responsabilidade
civil do Estado.

2. A histdria constitucional britanica foi o ber¢o do principio da irresponsabilidade
do monarca — o rei ndo podia ser responsabilizado pelos seus actos — fundado, por sua
vez, numa ficcdo que ficou célebre na formulagdo e lingua originarias, a de que «the
King can do no wrongy, o rei nao pode errar. Infirmada pela natureza humana e pela
verdade historica, uma tal ficgdo estaria, no entanto, destinada a ter vida longa e a dar
origem, por sua vez, a um processo de transferéncia de responsabilidade, concretizado
no principio «the King can’t act alone.

Com efeito, na impossibilidade de responsabilizar o rei, procurou-se transferir essa
«responsabilidade» para um outro 6rgdo, em concreto os ministros do rei, o que foi
feito através do instituto da referenda. O monarca passou a nao intervir sozinho nos
actos que praticava, exigindo-se que os ministros referendassem esses actos. Através
da referenda, os ministros assumiam a responsabilidade pelos efeitos danosos dos
actos régios, do poder executivo.

3. Com a progressiva democratizagdo do regime politico e a parlamentarizacdo do
sistema de governo, a referenda adquire um cunho eminentemente politico'. Além
disso, ¢ importada para Franca, onde passa a figurar na Constituicdo de 1791 e dai
para todas as Constitui¢des europeias do séc. XIX.

No caso portugués, a referenda foi consagrada nos diversos diplomas
constitucionais, figurando na actual Constituicdo como um instrumento de
interdependéncia politica do Presidente da Republica e do Governo®. Manifestagio de
solidariedade institucional ou defesa dos poderes do Governo ou da Assembleia da
Republica perante uma sua eventual usurpagdo pelo Presidente da Republica, a
referenda inscreve-se hoje no quadro das garantias politicas do cidadao, abandonando

' Sobre o instituto da referenda, JORGE MIRANDA, Referenda in Dicionario Juridico de

Administragdo Publica, vol. VII, 1996, p. 65 e ss; DIOGO FREITAS DO AMARAL ¢ PAULO OTERO, O
valor juridico-politico da referenda ministerial, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 56, Jan. 96,
p. 55 e ss.

% JORGE MIRANDA, 0b. cit., p. 67.



o contexto da responsabilidade por actos danosos dos 6rgaos do poder estadual — ou
de um particular 6rgdo estadual — em que fora gerada.

4. No ambito do Estado de Direito liberal francés, o principio da irresponsabilidade
do Estado, com raizes no Antigo Regime, esteve presente no decurso de grande parte
do século XIX. O conceito de soberania como poder supremo de uma sociedade
politicamente organizada e, logo, identificado com o poder estadual, entendia-se que
era incompativel com o instituto da responsabilidade civil extracontratual que a
ciéncia do direito privado fora modelando ao longo de séculos.

Conselheiro do «Conseil d’Etat» e decisivo fundador da ciéncia moderna do
Direito Administrativo, Edouard Laferri¢re dizia, em 1888, que «tratando-se de actos
do poder piblico, a regra que domina é a da irresponsabilidade do Estado»’. E
acentuava: «A responsabilidade é nula quando a fun¢do do Estado confina com a
soberania; por isso vimos que nem os actos legislativos nem os actos de governo nem
os actos de guerra podem dar origem a uma ac¢do de responsabilidade contra o
Estado, qualquer que seja a culpa imputada aos seus representantes. E ainda o caso
dos erros judiciarios, porque a administragdo da justica ¢é, ela também, uma
manifestacio da soberaniax”.

5. O rigor com que o principio da irresponsabilidade do Estado, enquanto detentor
do poder soberano, era entdo compreendido contrabalangava-se, no entanto, com
algumas aberturas a ideia de responsabilidade civil geradas no desenvolvimento da
accdo estadual administrativa. Aberturas que, diga-se em abono da verdade, tinham
relativa pouca importancia no contexto geral da ac¢do do Estado, em virtude da
natureza nado interventora do Estado liberal.

Com efeito, caracterizado por ser um Estado que reconhece a sociedade a
capacidade para decidir por si os seus equilibrios nos mais diversos dominios
econdmico e cultural, um Estado que lhe reconhece a capacidade de autonomamente
os por em marcha, reservando para si somente a capacidade de intervir em caso de
lesdo de direitos ou agressoes a lei cometidas por particulares, o Estado liberal ¢ um
Estado de seguranc¢a, um Estado pensado para reagir a quadros sociais de perturbagao
ou crise, muito mais do que para agir, por iniciativa propria, no sentido de modelar
situagdes dirigidas a satisfagdo de interesses publicos pré-definidos, de bem estar
social. Um Estado que, em suma, ndo tem por vocacdo administrar. A administragcdo
estadual reduz-se, por isso, no Estado liberal, a éarea financeira — cobranga de
impostos e gestdo financeira — e as forcas de seguranca que mantém a ordem publica.

3 Traité de la Jurisdiction administrative et des recours contentieux, vol. 11, reimpressdo em 1989,
p. 174.
* Ob. cit., loc. cit., p. 174.



Sendo um Estado em que a faceta administrativa ¢ reduzida, e, logo, as
oportunidades de causar danos aos particulares diminuta, compreende-se que se
tivesse mencionado hd pouco serem as aberturas a ideia de responsabilidade civil
geradas no desenvolvimento da ac¢ao estadual administrativa de importancia relativa.

6. Quais eram, porém, essas aberturas?

Pois bem, esporadicamente, em leis especiais, como ¢ o caso da lei de 28 do
Pluvioso do Ano VIII’, que regula a matéria das obras publicas, previa-se a
possibilidade de o Estado ser responsabilizado por danos causados aos particulares
por actuagdes dos seus 6rgios ou agentes. Criou-se, assim, uma excepcao a regra da
irresponsabilidade do Estado.

Da competéncia dos tribunais administrativos, as ac¢des de responsabilidade civil
dirigidas contra o Estado pelos particulares logo foram rodeadas de particularidades
juridicas em face do instituto da responsabilidade civil regulado no direito privado.
Tais particularidades resultavam, em grande medida, das exigéncias do servigo
publico e da necessidade de conciliar os direitos do Estado com os direitos dos
particulares, pelo que tendiam a diversificar-se, impedindo a constru¢do de um
instituto de responsabilidade civil unitario, autbnomo do direito privado, de natureza
tipicamente administrativa.

Além de leis especiais poderem prever a possibilidade de responsabilizagao do
Estado por danos praticados por seus Orgdos ou agentes no exercicio da fungdo
administrativa, o Estado liberal gerou outra abertura: a responsabilidade civil por
danos provocados por funciondrios das autarquias locais, no ambito da respectiva
actividade administrativa.

Com efeito, no quadro tedrico liberal, as autarquias locais, concebidas como
entidades sem soberania®, podiam ser civilmente responsaveis pelos prejuizos que a
sua actividade administrativa provocasse na esfera juridica dos particulares. Isto
porque para elas ndo valia o principio da irresponsabilidade, decorrente ou corolério
da ideia de soberania.

Por outro lado, sempre se reconheceu, na concepgdo classica do Estado liberal,
que, por sua vez, entronca na cultura do periodo anterior, a cultura tradicional do
Estado moderno, que o poder estadual podia, por vezes, agir sem as suas vestes de
«imperiumy, isto é, despido de soberania’. Tal acontecia na area, por exceléncia, da
administracdo do seu dominio privado. Nesta drea em que o Estado actua enquanto
administrador de um patrimonio particular, que lhe pertence em propriedade, o Estado
fica sujeito as mesmas regras que regem os demais patrimonios particulares, pelo que

> JEAN RIVERO, Direito Administrativo, trad. port. da edigdo de 1975, 1981, p. 307.

% MARIA DA GLORIA GARCIA, Da justica administrativa em Portugal. Sua origem e evolugdo,
Lisboa. 1994, p. 403 ¢ ss.

" No Estado do Antigo Regime esta faceta privada do poder era corporizada na figura do «Fisco».
MARIA DA GLORIA GARCIA, ob. cit., p. 156.



nao se antolham razodes para distinguir um especial modo de encarar juridicamente a
responsabilidade civil por danos quando o lesante ¢ o Estado.

Submetido, consequentemente, ao direito privado pelo principio da
responsabilidade, o Estado estd igualmente submetido a esse ramo do direito pelas
regras da competéncia jurisdicional, sendo, por isso, as ac¢des de responsabilidade
conhecidas e julgadas nos tribunais comuns. Ha, nestes casos, uma completa
identidade entre as normas aplicaveis ao Estado e as normas aplicdveis aos
particulares.

A mesma identidade de regulamentacdo existia em Franga, nos finais do século
XIX, no ambito da exploragdo de caminhos-de-ferro, considerado um servi¢o de
interesse geral — que ndo um verdadeiro «service public» — dominado por principios
juridicos de direito comercial, concretamente os que dominam a exploragao de uma
empresa de transportes".

Finalmente, por influéncia jurisprudencial, uma nova abertura se desenhou no
quadro da responsabilidade civil do Estado, ainda no século XIX. O célebre «arrét
Blanco» do Tribunal de Conflitos, de 1 de Fevereiro de 1873, admitiu, fora da
existéncia de lei especial e da administracdo privada, a responsabilidade civil do
Estado por danos causados aos particulares por actos de gestdao publica, praticados por
pessoas que ele emprega no servico publico, afirmando ter esta responsabilidade
«regras propriasy. Ficou consagrada, simultaneamente, a existéncia de uma
responsabilidade civil do poder publico administrativo independente de lei expressa,
bem como a autonomia dessa responsabilidade perante a decorrente das normas
privatisticas.

Da evolugao sumariamente descrita resulta que, no final do século XIX, a realidade
dos factos comegava a por em causa a irresponsabilidade do Estado como principio
geral.

Ao que acaba de se dizer ndo ¢ alheio o facto de o Estado se abrir cada vez mais a
intervengdo na sociedade, ampliando, em consequéncia, a possibilidade de provocar
prejuizos. Por sua vez, a reparacdo desses prejuizos passa a assumir caracteristicas de
necessidade social pelo sentimento de injusti¢a que lhe inere.

A justificagdo teorica para o afastamento do principio da irresponsabilidade nao se
fez esperar: se a actividade administrativa se desenvolve no interesse de todos, para
satisfacao de necessidades colectivas, ndo ha fundamento para que algum ou alguns
sofram um sacrificio — que seria sempre discriminatério — equivalente a danos nao
ressarcidos decorrentes daquela actividade. S6 um principio que viabilize a
indemnizagao desses danos poderia restabelecer o equilibrio, eliminar a discriminagao
negativa. A regra da responsabilidade civil do FEstado por actos do poder

8 EDOUARD LAFERRIERE, 0b. cit., loc. cit., p. 179.



administrativo aparecia como natural consequéncia de um principio que poderia ser
equacionado como o da igualdade dos cidadios perante os encargos publicos’ .

O «arrét Blanco» mostra-se, por isso, como um «leading case», o anuncio de uma
nova era na forma de enquadrar juridicamente os danos resultantes de actos estaduais,
a era da responsabilidade, marca do século que se avizinha, o séc. XX — Estado Social
de Direito.

7. Como balanco se dira que a fase do Estado Liberal de Direito, a que corresponde
o periodo do século XIX, viu nascer em Franga a obrigacdo de reparar os danos
causados pela actividade administrativa e viu-a nascer como uma responsabilidade
auténoma, i.e., distante ou independente das normas de direito privado, por isso
mesmo subordinada a competéncia da jurisdi¢do administrativa. Uma tal modalidade
de responsabilidade foi depois ampliada as autarquias locais, enquanto se entende
empreenderem estas também a fun¢do administrativa.

O nascimento desta especifica responsabilidade civil por danos emergentes da
administracdo ndo afastou, no entanto, a responsabilidade civil do Estado resultante
da sua accdo despida de «ius imperii». O regime de direito privado continuou a
aplicar-se em relagdo as actividades que as pessoas publicas exercem submetidas as
regras de direito privado.

Para além das duas situagdes atrds mencionadas, acentue-se uma importante
distingdo empreendida pelo direito francés entre os factos pessoais dos agentes
administrativos e as faltas de servi¢co. Enquanto os primeiros ddo somente origem a
responsabilidade do respectivo agente, de acordo com as normas de direito privado, e
subordinadas a jurisdigdo comum, porquanto se caracterizam por ndo envolverem um
concreto comportamento da Administracdo — sdo factos que se autonomizam do
normal exercicio da func¢do administrativa —, ja as faltas de servico envolvem a
responsabilidade das pessoas publicas, uma vez que sdo inseparaveis do exercicio da
funcdo administrativa, e, por isso, estdo sujeitas a regras proprias ¢ subordinadas a
jurisdi¢ao administrativa. Isto mesmo ficou claro apos o «arrét Pelletier», do Tribunal
de Conflitos, de 30 de Julho de 1873.

No ambito do direito inglés, foi ja no actual século, com o Crown Proceeding Act
de 1947, que o principio da responsabilidade civil das pessoas publicas foi
consagrado. Até ai era a regra da irresponsabilidade. A existéncia de danos resultantes
da ac¢do dos agentes administrativos implicava somente a responsabilizagdo destes,
os verdadeiros autores dos danos, que, assim, assumiam a obriga¢do de os indemnizar

? JEAN RIVERO, ob. cit., p. 308. Deste principio da igualdade dos cidaddos perante os encargos
publicos ndo se pode, no entanto, retirar deverem ser reparadas todas as lesdes a um tal principio. Na
verdade, com o tempo se vera que nem todas as actuagdes danosas da administra¢do envolvem
responsabilidade. S6 as que correspondam a factos ilicitos e culposos, a factos licitos ou que
provoquem riscos podem gerar responsabilidade, mas nestes ultimos casos s6 se os danos forem
anormais e especiais.



a expensas do seu patriménio pessoal. Solucao que nao s6 deixava os lesados a mercé
da capacidade patrimonial do agente, as mais das vezes insuficiente, como ainda
tendia a afastar das fun¢des administrativas os mais cautelosos, porventura os mais
capazes ¢ dotados de grande forga empreendedora, mas que temiam assumir
responsabilidades superiores as que o respectivo patrimoénio permitia'’.

Uma ultima nota para sublinhar que, na evolugdo descrita no sentido da
progressiva responsabilizacao do Estado por danos resultantes da sua actividade, s
esta em causa a actuagdo estadual administrativa. A acg¢do legislativa bem como a
judicial, de acordo com a classica separagdo tripartida de poderes, estdo a margem
desta tematica. No primeiro caso, porque se entendia que por em causa o legislador, e
em concreto, o Parlamento, responsabilizando-o ou fiscalizando-o, seria por em causa
a Nac¢do ou o povo em geral, de que aquele 6rgdo era directo representante, além de
que a lei, geral e abstracta, era concebida como a imagem mesma da justica, e, logo,
teoricamente, insusceptivel de dar origem a sacrificios ou danos individualizados,
quaisquer que eles fossem' .

Quanto a actividade jurisdicional, entendia-se que havia que distinguir duas
situacdes: a dos danos imputdveis aos servicos jurisdicionais decorrentes da
organizagdo desses mesmos servigos, caso em que se estaria ainda perante uma
actuacdo administrativa, sujeita, logicamente, as regras atrds mencionadas, ¢ a dos
danos imputdveis ao proprio funcionamento dos tribunais, a ac¢do judicial em si
mesma considerada, caso em que vigorava o principio da irresponsabilidade. A
justificacdo para a irresponsabilidade do Estado encontra-se, neste particular, no facto
de as sentencas definitivas se encontrarem dotadas de forca de verdade legal, o que,
por si sO, exclui toda a possibilidade de configuragdo de uma responsabilidade
fundada na ideia de culpa.

Mas, aqui também, ainda no século XIX, o ordenamento juridico francés conhece
uma excep¢ao. A lei de 2 de Junho de 1895 prevé, no campo da acg¢do criminal, a
situacdo de erro judiciario e reconhece aos condenados que, em processo de revisao,
viram consagrada a sua inocéncia, o direito a serem indemnizados pelo Estado.

' O direito norte-americano precederia em um ano o inglés na consagragio da regra da
responsabilidade do Estado — Federal Tort Claims Act de 1946.
" MARIA DA GLORIA GARCIA, 0b. cit., p. 295-296.
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O caso portugués até meados dos anos 60

8. Influenciado pela experiéncia juridico-politica francesa, Portugal ndo se afastou,
no que nos ocupa presentemente, da evolugdo ai registada.

A regra da irresponsabilidade do Estado ressaltava com evidéncia do disposto no
Codigo de Seabra, de 1867.

Com efeito, de acordo com o preceituado no artigo 2399.°, «os empregados
publicos, de qualquer ordem ou gradua¢do que sejam, ndo sdo responsaveis pelas
perdas e danos, que causem no desempenho das obrigacoes que lhes sdo impostas
por lei, excepto se excederem ou ndo cumprirem, de algum modo, as disposigoes da
mesma lei». E o artigo 2400° acrescentava que «se os ditos empregados, excedendo as
suas atrvibuigoes legais, praticarem actos, de que resultem para outrem perdas e
danos, serdo responsaveis do mesmo modo que os simples cidaddos».

A regra, assim claramente consagrada no Cddigo Civil, era atenuada pela ideia,
veiculada pela jurisprudéncia e pela doutrina, de que s6 valia para as actuagdes do
poder publico, i.e., as actuacdes em que a Administragdo agia com autoridade, por
isso mesmo designadas por «actuagdes no ambito da gestdo publica». Sempre, porém,
que a Administracdo despia essa veste de autoridade e actuava submetendo-se ao
direito privado — «actuagdo no ambito da gestdo privada» —, admitia-se que o Estado
fosse responsabilizado, nos mesmo termos de um simples cidaddo'.

Aqui e acold, porém, a jurisprudéncia foi pondo em causa o principio da
irresponsabilidade do Estado «por actos de gestdo publica», como aconteceu com o
acordao do Supremo Tribunal de Justica de 29 de Fevereiro de 1924, mencionado por
Marcello Caetano no seu ensino®, que responsabilizou o Estado «pela apreenséo ilegal
de produtos feita por autoridades locais para abastecimento publico». O tribunal
justificou o seu acérdao dizendo que a responsabilidade do Estado pelos actos dos
seus funcionarios seria correlativa das vantagens que deles aufere.

9. A revisdo do Cddigo Civil de Seabra, empreendida em 1930, iria, no sentido
iniciado pela jurisprudéncia, alterar o principio fixado originariamente nos artigos
2399.° e 2400.° e dar inicio a um novo periodo evolutivo. Foi estabelecida a
responsabilidade do Estado e das autarquias, solidariamente com os seus funcionarios,
por actos ilegais por si praticados dentro das respectivas competéncias’. O direito

! Para esta posi¢gio, CARLOS MOREIRA, Estudo sobre a responsabilidade civil, Revista de
Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 38.°, p. 194. Sobre a evolucgdo, veja-se VAZ SERRA, Boletim do
Ministério da Justiga n.° 85, p. 446-518.

2 Tratado Elementar de Direito Administrativo, 1943, p. 410.

’ Diz agora o artigo 2399.° «Os empregados publicos de qualquer ordem ou graduagdo que sejam
ndo sdo responsaveis pelas perdas e danos que causem no desempenho das obrigacdes que lhes sdo

10



portugués antecedia em 17 anos o direito inglés na consagragdo do principio da
responsabilidade civil extracontratual das pessoas colectivas publicas por actos de
gestao publica.

O Codigo Administrativo de 1936-1940, na mesma linha, reconheceu também, nos
artigos 366.° ¢ 367.°, a responsabilidade das pessoas colectivas publicas de populagao
e territorio por actos de gestio publica’. Trata-se, ai também, de uma
responsabilidade por actos ilegais, estabelecendo o legislador uma presunc¢do de
culpa funcional que cumula com a culpa pessoal, nos casos em que o caracter ilicito
do acto resultasse de pretericao de formalidades ou de simples violacao de lei.

Se, porém, o facto danoso fosse praticado com incompeténcia, excesso de poder ou
pretericdo de formalidades essenciais, existiria entdo mera culpa pessoal do
funcionario, que conduziria a sua exclusiva responsabilidade.

O principio da responsabilidade do Estado nasce, assim, estritamente ligado aos
actos administrativos ilegais. Fora desta situagdo ndao se prevé uma tal
responsabilidade. Por outras palavras, se as pessoas colectivas publicas actuam
licitamente, cumprindo os ditames legais, € provocam danos a particulares, a lei nao
prevé qualquer tipo de responsabilidade dessas entidades, o mesmo acontecendo em
relagdo a prejuizos resultantes de actividades administrativas especialmente perigosas
empreendidas por entidades publicas. A responsabilidade por actos licitos bem como
a responsabilidade pelo risco nao se encontram reconhecidas no direito portugués.

Além disso, o principio da responsabilidade do Estado, prevista no Codigo de
Seabra, referia-se somente aos danos causados a particulares pelos empregados
publicos no desempenho das suas fung¢des’. De fora ficavam, desde logo, os danos

impostas por lei, excepto se excederem ou ndo cumprirem, de algum modo, as disposi¢des da mesma
lei, sendo neste caso solidariamente com eles responsadveis as entidades de que foram serventuariosy.

O legislador justificou a revisdo com a necessidade de equiparar as entidades publicas aos
particulares, porque a lei civil reconhece a solidariedade entre os particulares e os seus serventuarios.

Diz o artigo 366.°: «O concelho, a freguesia e a provincia respondem civilmente pelas perdas e
danos resultantes das deliberagdes dos respectivos corpos administrativos ou dos actos que os seus
orgdos executivos, funciondrios, assalariados ou representantes praticarem com ofensa de lei, mas
dentro das respectivas atribuicdes e competéncias, com observancia das formalidades essenciais e para
a realizacdo dos fins legais.

§ tnico. Os concelhos respondem ainda, nos termos estabelecidos neste artigo, pelos actos dos
administradores e gerentes dos servicos municipalizados e das juntas de turismo, e os concelhos e
freguesias pelos actos dos orgdos das federacdes de municipio e das unides de freguesia,
respectivamente.

Diz, por sua vez, o artigo 367.°. «Os presidentes, vogais, funcionarios, assalariados ou
representantes dos o6rgdos administrativos, e bem assim os administradores e gerentes dos servigos
municipalizados, federacdes de municipios e unides de freguesias, sdo pessoalmente responsaveis
pelos actos em que intervenham e de que resultem para outrem perdas e danos, sempre que aqueles ndo
tenham sido praticados dentro das suas atribui¢des e competéncia, com observancia das formalidades
essenciais e para a realizag@o dos fins legais.

> Com efeito, diz o artigo 2399.%: «Os empregados publicos de qualquer ordem ou graduacdo que
sejam ndo sdo responsaveis pelas perdas e danos que causem ...»

11



provocados pelos 0rgaos das pessoas colectivas publicas ou pelos seus representantes
ou agentes que nao integram o conceito de «empregados publicosy.

No Cédigo Administrativo, porém, ja se previa a responsabilidade civil por danos
provenientes de actos de 6rgdos administrativos mas, em contrapartida, ndo se previa
a responsabilidade por danos provocados por operagdes materiais € somente por actos
juridicos®.

Anote-se, por fim, que a responsabilidade civil do Estado e demais entidades
publicas por actos ilicitos ndo ¢ exclusiva e sim meramente solidaria, sendo as
correspondentes acgdes propostas no foro privativo da Administragdo -
concretamente, as auditorias administrativas’.

Em suma, o novo texto do artigo 2399.° do Cddigo de Seabra representa ainda
«uma disciplina tosca, grosseira e incipiente da responsabilidade civil dos entes
publicos»® .

10. A Constituigdo de 1933 iria garantir aos cidadaos, no seu artigo 8.° n.° 17, o
«direito de reparagdo de toda a lesdo efectiva», mas, a exemplo do que aconteceu a
propdsito de outros direitos, esvaziou-o de contetido ao remeter para a lei ordindria o
«se» e 0 «como» desse direito — «conforme dispuser a lei». De uma tal consagragao
constitucional resultava nio ser possivel ao particular lesado invocar direito a
indemnizag@o se uma lei ordindria previamente ndo lhe tiver reconhecido esse direito.

E ¢ assim que, na auséncia de lei geral sobre o assunto, a responsabilidade do
Estado por actos administrativos licitos ou decorrentes do risco que desenvolvem
certas actividades administrativas especialmente perigosas nao pudesse ser
considerada. SO na base de leis que especialmente prevessem a situacdo, estas
modalidades de responsabilidade independente da culpa do agente podiam ser
efectivadas. Pontualmente, porém, as leis foram reconhecendo essa situacao — lei de
expropriacdo por utilidade publica, lei que prevé a constituicdo de servidoes
administrativas, lei que permite ocupagdes de terrenos e obras publicas nas estradas,
bem como a que prevé que o grave prejuizo, embaraco ou impossibilidade de
execucdo pela Administragdo dos acorddos do Supremo Tribunal Administrativo dé
lugar ao direito de indemnizar o particular’.

Quanto a elaboracdo de um principio de responsabilidade do Estado por actos
licitos ou pelo risco de que aqueles casos seriam afloramentos legais, a doutrina
portuguesa, protagonizada por Marcello Caetano, excluia-o, pese embora

% Na verdade, afirma o art. 366.° do Codigo Administrativo de 1936-40: «O concelho, a freguesia, a
provincia respondem civilmente pelas perdas e danos resultantes das deliberagoes dos respectivos
corpos administrativos ou dos actos que os seus orgdos executivos, funcionarios, assalariados ou
representantes ...»

T Cfr. art. 815.° § 1°al. b) e art. 820.°, n.° 7 do Codigo Administrativo.

¥ ANTUNES VARELA, RLJ, ano 124, n.° 3803, p. 57.

? Sobre estes casos, MARCELLO CAETANO, Tratado Elementar..., p. 416.

12



reconhecesse a bondade dos fundamentos de um tal principio e estivesse ciente da sua
defesa a época, em Franca, Alemanha e Italia — «esse principio pode ser utilizado para
preencher lacunas da lei, mas ndo para suprir a inexisténcia da lei»'* .

Do estrangeiro vinham, porém, os fundamentos para a implantacao deste principio,
sendo a equidade o pano de fundo de todos eles. Um primeiro fundamento encontrar-
se-ila na ideia de que seria injusto alguém sofrer um prejuizo especial com uma
actividade que a todos beneficia (Otto Mayer): dai a necessidade de responsabilizacao
do Estado e consequente obrigacdo de indemnizar. Um outro fundamento seria a
necessidade de manter a igualdade de reparticdo dos encargos publicos (Duez),
podendo ainda fundamentar a responsabilidade do Estado a ideia de um seguro social
a cargo do erario publico, em beneficio de todos quantos sofram prejuizos resultantes
do funcionamento dos servigos publicos (Duguit).

11. E que dizer da actividade legislativa do Estado? Serd que o principio da
irresponsabilidade que vem do século XIX se mantém nesta primeira metade do
século XX?

O tema foi estudado em profundidade por Domingos Fézas Vital num trabalho
publicado no Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1916,
n.°s 16 e 20. Nele menciona o Autor que a opinido dominante na doutrina estrangeira
¢ a da irresponsabilidade do Estado por actos da funcdo legislativa, no seguimento do
principio enunciado por E. Laferriére — «Il est de principe que les dommages causés a
des particuliers par des mesures législatives ne leur ouvrent aucun droit a indemnité.
La loi est, en effet, un acte de souveraineté, et le propre de la souveraineté et de
s’imposer d tous, sans qu’on puisse réclamer d’elle aucun compensation»'' . No
entanto, refere que, na €poca, ja se vao ouvindo, aqui e acola, vozes contrarias ao
principio.

Num plano estritamente juridico ou de técnica-juridica, conclui, porém, Fézas Vital
que o «Estado nao ¢ responsavel pelos danos causados aos particulares por uma
reforma legislativa, salvo casos especiais que ndo invalidam o principio geral
enunciado, pois, nessas hipoteses, a responsabilidade ndo encontra o seu fundamento
directo no exercicio, pelo Estado, da fungdo legislativa, mas na inexecugdo das suas
obrigacdes contratuais'> . Mas acrescenta que, se o legislador exceder os seus poderes
e usar a forma de lei para actuar para o individual, como se fosse administrador, essa
actuacdo nao ¢ legislativa mas administrativa e esta sujeita as normas que atingem os
actos administrativos.

°0b. cit., p. 417.

" Ob. cit., vol. cit., p. 12. Para GASTON JEZE, por seu turno, «o prejuizo causado por uma lei ou um
regulamento ndo € nunca um prejuizo especial: a natureza geral e impessoal da lei a isso se opde».
Apud FEZAS VITAL, o0b. cit.,, n° 16, p. 275.

12 FtzAS VITAL, ob. cit., n° 20, p. 514.
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Num plano politico, «de iure condendo» o Autor conclui que o «legislador deve
indemnizar sempre que fortes motivos de equidade imponham a indemnizagdo, mas
nao ¢ juridicamente obrigado a fazé-lo, ndo havendo, além disso, um principio geral
de equidade que em si albergue o segredo de todas as solugdes. E em relagdo a cada
hipétese particular que o legislador deve decidir»' .

Do exposto ressalta, como se pode ver, a conclusdo de que ndo ha, «de iure
condito», qualquer principio que consagre a responsabilidade do Estado por actos
legislativos, conclusdo que coincide, com a opinido «de iure condendo». S6 caso a
caso, e perante fortes razdes de equidade, pode o legislador reconhecer o direito a
uma indemnizacdo'® , como seria por exemplo o caso da proibicdo por lei de certa
industria privada, tornada, igualmente por lei, monopolio do Estado. Beneficiando a
lei o Estado em detrimento dos industriais, parece ser justo que a lei fixe a estes uma
indemnizagdo, mas se a lei a ndo fixar, ndo ha principio geral que permita concluir
pela existéncia de um direito a ser indemnizado.

Com a entrada em vigor da Constituicdo de 1933 e o que ela consagra, como se
viu, no artigo 8.°, § 17.°, nada do que acaba de se dizer ¢ alterado. Como principio
geral continua a valer a irresponsabilidade do Estado por actos legislativos.

No entanto, a jurisprudéncia francesa dos principios do século XX, cujo eco era
também conhecido em Portugal pela voz de Afonso Rodrigues Queird, ia
sedimentando a ideia de que o Estado devia indemnizar os particulares pelos prejuizos
materiais, certos e actuais, resultantes de uma lei, no ambito de um direito, fundando
esta responsabilidade no «principio da igualdade dos cidaddos perante os encargos
publicos, uma vez que as reformas legislativas indispensaveis ou oportunas nao
devem operar-se a custa dos direitos de certos individuos, mas antes a custa de todos
os cidadaos, da «caixa fiscal comumy» > .

12. Quanto ao exercicio da fungdo judicial, o Cédigo Civil de Seabra, de 1867,
distingue duas situa¢des: uma consubstanciada no principio da irresponsabilidade dos
juizes com excepgdes expressas (artigos 2401.° e 2402.°) e outra consubstanciada no
principio da responsabilidade do Estado (artigo 2403.°).

Com efeito, fixou-se o principio da irresponsabilidade dos juizes resultante dos
respectivos julgamentos mas excepcionaram-se 0s casos em que, no exercicio das
suas fungdes, os juizes cometam «crimes, abusos e erros de oficio» dos quais resultem
danos (artigo 2402°), situagdo em que podem ser intentadas acgdes de
responsabilidade pelos lesados contra os juizes. Além disso, se, por via de recursos
competentes, as sentengas forem anuladas ou reformadas por ilegalidade, os juizes

1 FEZAS VITAL, 0b. cit., n° 20, p. 527.

4 No mesmo sentido se pronunciava VAZ SERRA em Responsabilidade civil do Estado e dos seus
orgdos ou agentes, in BMJ, ano 85.°, p. 448, em nota, e p. 513-516, ¢ AFONSO RODRIGUES QUEIRO,
Teoria dos Actos do Governo, 1948, p. 217.
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podem ser multados ou condenados em custas ou ainda pode haver responsabilidade
destes por perdas e danos.

A responsabilidade civil dos juizes por danos causados no exercicio das suas
fungdes nao ¢ distinta da responsabilidade civil de um qualquer particular. Entende-se
que o poder de que os juizes estdo investidos os obriga a conformarem-se com a lei —
¢ um poder/dever — a fim de atingirem a justi¢a. Se, afastando-se da lei e do fim da
justica, o juiz provoca danos no exercicio das suas fungdes, ele pratica um acto ilicito,
por incumprimento da obrigacao judiciaria, ficando sujeito a respectiva indemnizagao
por perdas e danos'®.

Mas o Cédigo de Seabra, previu ainda o principio da responsabilidade do Estado
em caso de «erro judiciario» — «... se alguma sentenca criminal for executada, e vier a
provar-se depois, pelos meios legaes competentes, que fora injusta a condemnagao,
terd o condemnado, ou os seus herdeiros, o direito de haver reparagdo de perdas e
damnos, que sera feita pela fazenda nacional, precedendo sentenga controvertida com
o ministerio publico em processo ordindrio» (artigo 2403.°).

Em idéntico sentido, o Cddigo Penal de 1886, no artigo 126.°, §§ 5.°, 6.° ¢ 7.°,
admite, em consequéncia de revisao de sentenca condenatoria, além da reintegracao
do condenado, julgado inocente, na situacao anterior a condenagao, a fixacao de justa
indemnizacdo do prejuizo sofrido pela execugdo da pena'” .

O instituto da revisdo da sentenca, correspondente a um direito dos cidadaos, foi
consagrado em Portugal com a reforma judiciaria de 1837, por influéncia francesa'® .
A Novissima Reforma Judiciaria, de 1841, manteve o instituto e ¢ nesse quadro legal
que o Codigo Civil de 1867 reconhece ao condenado, tornado inocente, o direito a
uma indemnizacao a pagar pela fazenda nacional, i.e., pelo Estado, como corolario do
monopdlio estadual da fungao judicial.

A responsabilidade estadual por erro judiciario apresenta-se, assim, como a
primeira modalidade de responsabilidade do Estado por actos danosos, delineada em
Portugal em termos genéricos e que antecede, se bem atentamos, em cerca de 30
anos, o direito francés que so reconhece esta modalidade de responsabilidade na lei
de 2 de Junho de 1895.

Com a entrada em vigor da Constituicdo de 1933, a situacdo descrita ndo ¢
alterada. O artigo 8.° § 17.° remete o contetido do direito a indemnizagdo por danos
para o legislador ordinério e este, por sua vez, continua a reconhecer aquele direito ao

15 Teoria dos Actos de Governo, 1948, p. 218, em nota.

'® ALBERTO DOS REIS, Processos especiais, vol. 11 (obra postuma), Coimbra, 1956, p. 125-127.

17 Sobre estas disposi¢des, DIAS FERREIRA, Codigo Civil Portuguez, vol. IV, 2.* ed., Coimbra,
1905, comentério ao artigo 2403.°, p. 308.

Cfr. Codigo de Processo Penal, artigo 673.° ¢ ss., que regula os termos da revisao de sentenga penal
condenatoria, indispensavel a obtencdo da indemnizagdo do Estado.
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condenado tornado inocente em recurso de revisao, indemniza¢do a pagar pelo
Estado.

13. Duas palavras sdo devidas, a finalizar a analise deste periodo, a hipotese do
Estado ressarcir danos resultantes do exercicio da fung¢ao politica ou governamental.

A resposta sobre a responsabilidade do Estado por actos politicos foi dada por
Afonso Rodrigues Queiré no final da década de 40 em sentido negativo'’ , tendo Vaz
Serra, em 1959, mantido o sentido dessa respostazo.

Escalpelizada a matéria, em especial, por Afonso Queir6, que da actuagdo politica
da um conceito avangado para a época — a actividade politica ndo ¢ uma actividade
«fora da lei», desvinculada, antes ¢ uma ac¢do vinculada «por normas de
competéncia, por preceitos de conteudo... e de forma e, parte dela, por prescrigdes que
circunscrevem a sua finalidade especifican’' —, a responsabilidade do Estado por actos
politicos €, além do mais, afastada por este Autor na medida em que entende serem
tais actos insusceptiveis de afectar os direitos e interesses legitimos dos particulares,
pelo que estes ndo podem, em consequéncia, sofrer danos merecedores de reparagio™

S6 em casos especiais, relacionados com a actividade diplomatica, actos de guerra
e de aplicagdo de estado de sitio, actos de indulto ou comutagdo de penas, se podera
eventualmente hipotisar a ocorréncia de danos na esfera juridica de particulares. No
entanto, como, em boa verdade, tais actos se identificam com uma normagao
constitucional praticamente circunscrita a regras de competéncia, nao ¢ possivel ligar
a antijuridicidade a verificagdo do dano. E o Autor conclui que, «pelos seus actos
politicos o Estado vem a ser, na pratica, ¢ no final de contas, civilmente
irresponsavel»™ .

Recorde-se que a possibilidade de configurar uma responsabilidade por actos
licitos ou pelo risco encontra-se arredada na actividade politica ou governativa, por
nao ser considerado viavel delinear um principio geral nesta area. Em casos
determinados, ndo se levantam duvidas a consagragdo dessas modalidades de
responsabilidade do Estado. Estas levantam-se, contudo, quando se trata de saber que
extensdo serd licito atribuir, em direito publico, ao principio da «socializacdo da

" A revisio de sentenga correspondente a uma graca do soberano em beneficio do inocente
condenado ja existia, porém, no direito portugués desde o reinado de Afonso II. Cfr. GERMANO
MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, vol. 111, 1996, p. 360.

P 0b. cit., p. 183 e ss.

2 0b. cit., p. 448-449, em nota.

2L Ob. cit., p. 184.

2.0 incumprimento de normas por parte da actividade politica podera afectar o interesse geral que
com ela se visa alcancar mas ndo tem seguramente repercussdo especial na esfera dos interesses
particulares, Gnicos que podem elevar o problema da responsabilidade.

B 0b. cit., p. 187.
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responsabilidade e dos riscos individuais» ou da equitativa «redistribui¢do social de
. . , 24
todos os encargos e sacrificios que a vida comum é capaz de provocar»™ .

14. Num balanco geral sobre o estado da matéria no direito portugués at¢ meados
do século XX se dird que o instituto da responsabilidade do Estado por actuagdo
danosa foi pela primeira vez legalmente consagrado, e pioneiramente, ainda no século
XIX, concretamente em 1867. Curiosamente uma data emblematica porque foi nesse
ano que Portugal, com grande sentido humanistico, decretou, também com espirito
pioneiro, a aboli¢ao da pena de morte.

Digamos que ao mesmo tempo que o Estado Portugué€s admitia que ndo tinha o
direito de vida e de morte sobre os cidadaos, ressalvada a legitima defesa em tempo
de guerra, admitia também que podia errar e condenar injustamente um inocente, pelo
que, correspondentemente, assumia, em termos de principio, o dever de reparar os
danos que esse erro causou.

Na década de trinta do actual século, o instituto da responsabilidade do Estado pela
sua actuacdo publica conheceu um desenvolvimento. O Estado foi declarado
responsavel solidariamente com os seus funcionarios pelas actuacdes danosas, ilicitas
e culposas, destes, em resultado do exercicio das suas fungdes publicas.

Além disso, a doutrina ia divulgando que sempre que a equidade impusesse, se
deviam reconhecer aos particulares direitos a indemnizacdes por actuagdes danosas
mas licitas, em resultado da actividade administrativa, legislativa ou politico-
governativa, doutrina que o ordenamento juridico ia aceitando pontualmente.

Com o que uma particular cultura de responsabilidade do Estado se foi formando e
paulatinamente incorporando no ordenamento juridico portugués.

Quanto a responsabilidade do Estado por actos de gestdo privada, sempre que este
despia a sua veste de autoridade e assumia direitos e obrigacdes como simples
particular, nunca se levantaram duividas quanto a sua aceitagao.

2* AFONSO RODRIGUES QUEIRO, 0b. cit., p. 194-5.
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I
O caso portugués depois do Decreto-Lei n.° 48.051,
de 21 de Novembro de 1967

15. O processo de reformulacdo global do direito civil, empreendido a proposito da
publicagcdo do novo Codigo Civil, deu origem a inumeros estudos, entre os quais um
do Prof. Vaz Serra, j4& mencionado e publicado no Boletim do Ministério da Justica,
n.° 85, precisamente sobre a Responsabilidade civil do Estado e dos seus orgdos ou
agentes.

De inicio, pretendeu-se continuar a regular a matéria da responsabilidade
extracontratual do Estado, na sua faceta administrativa, no novo Coédigo Civil. A
publicagdo do Cddigo em 1966 viria a revelar, no entanto, que s6 a actividade de
gestdo privada fora contemplada nesse diploma (artigo 501.°). E a data da sua entrada
em vigor, coincidente com a revogagao do Codigo de Seabra, em 1 de Junho de 1967,
ainda nada se dispusera sobre a actividade de gestdo publica do Estado e a
consequente eventual responsabilidade deste, o que s6 viria a acontecer com o
Decreto-Lei n.° 48.051, de 21 de Novembro de 1967.

Note-se, no entanto, que o Supremo Tribunal Administrativo, num acé6rdao
doutrindrio do conselheiro Rodrigues Bastos, de 17 de Dezembro de 1970, iria
sustentar a manuten¢do em vigor dos preceitos do Codigo de Seabra até a entrada em
vigor daquele Decreto-Lei, isto €, no hiato legislativo de 6 meses, corresponde ao
periodo que vai de 1 de Junho a 26 de Novembro de 1967".

O Decreto-Lei n.° 48.051, de 21 de Novembro de 1967, ainda em vigor, langou as
bases de uma nova regulamentagdo da matéria da responsabilidade extracontratual do
Estado pela sua actuagdo de gestao publica.

Uma clara distingdo passou, ento, a estar presente no ordenamento portugués.

Havendo danos decorrentes da actividade de gestdo privada do Estado, este
responde por eles, nos mesmos termos em que responde um particular, sujeitando-se
as normas de direito civil perante os tribunais judiciais.

Havendo danos decorrentes da actividade de gestdo publica, o Estado responde por

(V]

eles segundo as normas do Decreto-Lei n.° 48.501, perante os tribunais

administrativos.

' O acorddo esta publicado in O Direito, ano 104.°, p. 158 e ss., acompanhado de anotagio
favoravel de DIOGO FREITAS DO AMARAL. Este Autor ja havia, alids, manifestado a sua opinido, a este
proposito, na tese de doutoramento, A execucdo das sentengas dos tribunais administrativos, Lisboa,
1967, p. 158-9, em nota.
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16. A distingdo entre actuacdo de gestdo publica e actuacdo de gestdo privada
revela-se, neste contexto, fundamental, pelo que importa dilucida-la*.

Entende-se pacificamente por gestdo privada a actividade que a Administragao
Publica empreende segundo regras de direito privado e gestdo publica a actividade
que esta empreende de acordo com o direito publico. A qualificacdo de uma
actividade como de gestdo publica ou de gestdo privada depende, assim, do seu
enquadramento normativo, que o mesmo ¢ dizer, das respectivas normas
disciplinadoras.

A caracterizagdo que se acaba de fazer ndo fica, porém, completa, se nio se
acrescentar algo mais.

Com feito, muitas vezes, tudo estd em saber qual a normagao a que deve sujeitar-se
determinada actividade, sabido, além do mais, haver actividades desenvolvidas pela
Administragdo publica que materialmente se ndo distinguem das desenvolvidas por
um privado. Um professor d4 aulas numa Universidade estadual e numa Universidade
privada: serd que as duas actividades integram a qualificagdo de gestdo privada ou,
pelo contrario, a primeira se deve qualificar como de gestdo publica e a segunda de
gestdo privada? Situacdo idéntica se pode ver na actividade desenvolvida por um
cirurgido num hospital ptblico e numa clinica privada. A pergunta €, pois, a seguinte:
que critérios permitem qualificar estas actividades como de gestdo publica ou de
gestdo privada?

Entende-se, em primeiro lugar, que actividades de gestdo publica sdo todas aquelas
em que transparece o poder de autoridade caracteristico da interven¢ao de uma pessoa
colectiva publica e, logo, uma particular supra-infra ordenagdo dos sujeitos
intervenientes, propria do direito publico. Neste sentido, ensinava, Marcello Caetano
que «reveste a natureza de gestdo publica toda a actividade da Administragdo que seja
regulada por uma lei que confira poderes de autoridade para o prosseguimento do
interesse publico, discipline o seu exercicio ou organize os meios necessarios para
esse efeitoy.

Quanto as actividades de gestdo privada, elas coincidirdo com as actividades em
que o Estado despe a sua veste de «ius imperii» e estabelece relagdes com terceiros
num plano de igualdade.

Por isso, quando um policia detém alguém em flagrante delito e lhe coarcta a sua
liberdade de circulagdo ou quando autoridades sanitarias apreendem alimentos
deteriorados de um supermercado e os destroem, estd-se perante uma actividade de
gestdo publica. Ja ndo assim quando um instituto publico arrenda um apartamento
para ai instalar um servico ou um director-geral manda comprar uma cadeira para o

2 DI0GO FREITAS DO AMARAL contestou, nos anos setenta, os termos em que a distingdo ¢é feita, mas
a verdade ¢ que, como alias reconhece, a distingdo ja vinha detrds sem levantar particulares angustias
ou problemas. A4 Responsabilidade da Administracdo, in Boletim da Faculdade de Direito de Lisboa,
1972, p. 17-18.
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seu gabinete de trabalho, caso em que se estd perante uma actividade de gestdao
privada.

Mas nem sempre a distingao ¢ clara. Quando um professor da aulas ou examina um
aluno, quando um médico faz uma operacao ou da uma consulta clinica nao pratica
actos de autoridade e, no entanto, se o médico e o professor integram a organizagao
administrativa estadual, a sua actividade ¢ de enquadrar na gestdo publica. Para assim
concluir, é necessario fazer intervir um outro critério, ao lado do anterior baseado na
ideia de autoridade e no nexo de subordinacdo. Esse critério funda-se, agora, no fim
especifico a prosseguir, fazendo uso de meios proprios dos Orgdos ou agentes
administrativos, no contexto de uma organizacdo que funciona com uma disciplina
tipica. Deste modo, sendo a promog¢do da saide e¢ a promog¢dao da educagdo fins
especificos do Estado e integrando o professor e o médico equipas profissionais
subordinadas a normas disciplinares proprias, que inclusivamente podem conduzir a
demissdao de quem as infringe, ndo ha duvida de que se estd, em qualquer dos casos,
perante actividades de gestdo publica’.

Em suma, embora ensinar ou exercer medicina sejam actividades materialmente
idénticas se forem empreendidas numa escola e num hospital piblicos ou numa escola
e hospital privados, a verdade ¢ que a qualidade de quem as exerce ¢ as regras a que
tém de sujeitar-se enquanto profissionais determinam a caracterizagdo da actividade
exercida como de gestdo publica ou privada, em virtude dos fins a prosseguir, os
meios usados para a prossecucdo e os deveres e poderes disciplinares de que os
profissionais sao detentores.

A finalizar, acrescente-se que a «actividade de gestdo publica» pode ser
empreendida por entidades privadas, desde que sujeitas ao direito administrativo e,
por essa via, estejam imbuidas de poderes de autoridade. Tal acontece com as
empresas concessionarias que, sendo privadas, exercem actividades materialmente
administrativas. Exercendo actividades de gestdo publica, nao hé razdes para que, se
delas emergirem danos na esfera juridica de terceiros, estes ndo possam ser
ressarcidos de acordo com as regras que regulam as demais actividades de gestao
publica do Estado e demais entes publicos.

A jurisprudéncia do Tribunal de Conflitos sobre a distingdo entre gestao publica e
gestdo privada ¢ abundante e, apesar da diferenca de formulacdo por vezes
evidenciada, pode dizer-se que é hoje pacifica®.

3 Sobre esta distingdo, DIOGO FREITAS DO AMARAL, 0b. cit., p. 24 e ss; ANTUNES VARELA, ob. cit.,
p- 59-60; JOSE MOREIRA DA SILVA, Da responsabilidade civil da Administra¢do Publica por actos
ilicitos, in Responsabilidade civil extracontratual da Administragdo, Coimbra, 1996, p. 167.

* Por todos, Ac. de 5 Nov. 81 (BMJ n.° 311, p. 195), ac. de 12.1.89.
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17. Se as actividades que provocam danos a terceiros se integram na gestao
privada, a entidade publica a quem pertence o 6rgdo ou agente que actuou responde
segundo as normas do Cddigo Civil, particularmente a do art. 501.°.

Dispde o art. 501°:

«O Estado e demais pessoas colectivas publicas, quando haja danos causados
a terceiros pelos seus Orgdos, agentes ou representantes no exercicio de
actividades de gestao privada, respondem civilmente por esses danos nos termos
em que os comitentes respondem pelos danos causados pelos seus contrariosy.

A responsabilidade do comitente é, por sua vez, regulada no artigo 500.°, que
dispoe:

«l. Aquele que encarrega outrém de qualquer comissdo responde,
independentemente de culpa, pelos danos que o comissario causa, desde que
sobre este recaia também a obrigacdo de indemnizar.

2. A responsabilidade do comitente s existe se o facto danosos foi praticado
pelo comissario, ainda que intencionalmente ou contra as instru¢des daquele, no
exercicio da func¢ao que lhe foi confiada.

3. O comitente que satisfizer a indemniza¢do tem o direito de exigir do
comissario o reembolso de tudo quanto haja pago, excepto se houver também a
culpa da sua parte. Neste caso serd aplicavel o disposto no n.° 2 do artigo 497.°.»

O disposto no artigo 501.°, acabado de transcrever, reflecte um significativo
avango relativamente ao direito anterior.

Em primeiro lugar, porque a responsabilidade do Estado e demais pessoas
colectivas publicas ¢ ampliada aos danos provocados por 6rgdos ou por representantes
dessas entidades. Depois, porque se torna mais evidente a natureza objectiva (sem
culpa) da responsabilidade do Estado e demais entidades publicas. Finalmente,
porque, ao remeter a responsabilidade do Estado e demais entidades publicas para as
regras que regem a responsabilidade dos comitentes pelos actos dos comissarios
resolve, do mesmo passo, o problema do conhecimento das normas a que os lesados
se devem ater como ainda o das normas que regulam as relagdes internas entre as
entidades publicas responsaveis e os seus agentes, 6rgaos ou representantes, autores
dos factos danosos.

Da conjugacao entre o disposto no artigo 501.° e no artigo 500.° do Cdédigo Civil
resulta, de um lado, estar neles em causa uma responsabilidade solidaria — o Estado e
demais pessoas colectivas publicas respondem com os seus Orgdos, agentes e
representantes pelos danos por estes causados no exercicio das suas fungdes. Além
disso, trata-se de uma responsabilidade objectiva — ndo € necessario provar a culpa
das pessoas colectivas publicas —, apesar de ser necessario provar a responsabilidade
subjectiva daquele que actuou. Depois, as pessoas colectivas publicas tém direito de
regresso relativamente ao 6rgdo, agente ou representante que actuou, podendo, no
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entanto, esse direito nao cobrir toda a indemnizagao se também tiver havido culpa da
sua parte.

Do confronto entre o disposto no artigo 501.° do Cddigo Civil sobre a
responsabilidade extracontratual do Estado por actos de gestdo privada e o Decreto-
Lei n.° 48.051, de 21 de Novembro de 1967, sobre a responsabilidade extracontratual
do Estado por actos de gestdo publica, particularmente o que nele se dispde no artigo
2.°, que regula a modalidade de responsabilidade paralela, como se verd adiante,
resultante de actuagdes ilicitas e culposas, a grande diferenca reside no facto de a
primeira pressupor uma responsabilidade simultanea ou solidaria da pessoa colectiva
publica e do autor da ac¢do ou omissdo, ao passo que a segunda envolve apenas uma
responsabilidade da pessoa colectiva publica — quando a ac¢ao ou omissao se integra
no exercicio das suas fun¢ées e por causa delas’ .

A diferenciagdo de regulamentacdo detectada — na gestdo privada, o Estado e
demais entidades publicas sdo meros garantes do cumprimento da obrigacdo de
indemnizar — enquanto que na gestdo publica sdo os responsaveis pela obrigacao de
indemnizar — resulta uma maior proteccao concedida pelo legislador aos orgaos,
agentes e representantes do Estado e demais pessoas colectivas publicas enquanto
desenvolvem uma actividade de gestdo publica. Estes ndo se apresentam como
civilmente responsaveis pelos danos que causarem a terceiros com culpa, no exercicio
da sua funcdo e por causa desse exercicio, pelo que o respectivo patriménio nunca
serd afectado. Quanto muito, poderdo responder disciplinarmente se a actividade
danosa configurar infracc¢ao disciplinar.

18. Analisemos agora, em concreto, o disposto no Decreto-Lei n.° 48.051, de 21 de
Novembro de 1967 — ainda em vigor® e sem conhecer alteracdes ao longo dos seus
cerca de 30 anos de vigéncia —, que saiu das maos de Afonso Rodrigues Queir6 e
Marcello Caetano.

Registe-se, em primeiro lugar, que o diploma que s6 regula a responsabilidade civil
da Administragdo Publica, que o mesmo ¢ dizer, a responsabilidade do Estado-
Administragdo. Nao trata o diploma da responsabilidade do Estado por actuagdes ou
omissdes no campo legislativo, politico-governativo ou judicial. O seu objectivo
reside em colmatar a lacuna legal resultante do Cédigo Civil de 1966 ndo tratar’,

> A responsabilidade s6 sera simultanea ou solidaria nos termos do artigo 3.°, n.° 1, i.e., no caso de
haver ultrapassagem dos limites das suas fun¢des. Cfr. VAZ SERRA, anotagdo ao acorddo do Supremo
Tribunal de Justi¢a de 19.10.76, in RLJ, ano 110.°, p. 314.

%86 o disposto no seu artigo 3.° n.° 2 ¢ considerado ferido de inconstitucionalidade superveniente.
Cfr. ac. do STJ de 6 de Maio de 1986, in BMJ, n.° 357, p. 392 e ss.

7 Cfr. os artigos 473.° ¢ 490.° n.° 2 da 1* Revisdo Ministerial do Codigo Civil e o art. 495.° da 2.2
Revisdo Ministerial, que expressamente tratavam a matéria, com o artigo 495.° do Projecto Final do
Cadigo Civil, bem como o artigo 501.° do actual Cédigo Civil, que ja ndo tratam da matéria. Foi, pois,
somente na fase final da elaboracdo e discussdo do novo Codigo que se entendeu reservar para um
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como o Codigo Civil de Seabra, o regime da responsabilidade do Estado e demais
pessoas colectivas publicas por actos de gestao publica.

Em segundo lugar, o Decreto-Lei n.® 48.051 regula nao s6 a responsabilidade civil
do Estado como a das demais pessoas colectivas publicas por actos de gestao publica
porquanto altera, no artigo 10.°, os artigos 366.° ¢ 367.° do Codigo Administrativo,
que dispunham sobre a responsabilidade civil das entidades publicas locais, alteracao
introduzida a fim de manter a uniformidade de regulacdao do instituto no plano
juridico-administrativo.

Em terceiro lugar, o diploma em analise cobre, pela primeira vez, no ordenamento
portugués e em termos genéricos, a responsabilidade da Administragao Publica pelo
risco e, ainda, a responsabilidade por factos licitos. O quadro da responsabilidade de
Administragdo ¢, assim, largamente ampliado, sendo de aplaudir a largueza desta
abertura legislativa. Para um ordenamento em que a jurisprudéncia pouco peso tem,
ao contrario do que acontece em Franga, € em que as inovagdes sdo, em regra, de
natureza legislativa, deve considerar-se este Decreto-Lei como um decisivo passo em
frente no sentido de uma nova compreensao da actividade administrativa piblica, um
entendimento mais profundo do equilibrio entre a necessaria dimensao de poder que
inere a essa actividade e os direitos ¢ interesses dos cidaddos®.

Finalmente, em quarto lugar, o regime previsto no diploma que se analisa foi de
imediato entendido como contendo um principio geral contrario a legislacdo do
codigo civil, expresso no artigo 562.° — enquanto na lei civil o principio geral inerente
a obrigacdo de indemnizar é o da restauracio natural’, logo se entendeu que o
Decreto-Lei n.° 48.051 consagrava o principio contrario, o de que a obrigacdo de
indemnizar se concretiza numa repara¢do pecunidaria. Assim, enquanto a lei civil
estabelece o dever de reconstituir a situacao anterior a lesao — se o muro foi destruido,
deve ser reedificado, se os géneros foram subtraidos devem ser entregues ou
restituidos em género ... — ja a lei administrativa s6 concede ao juiz, no caso de se
configurar na situacao concreta uma obrigagdo de indemnizar, o dever de pagar uma
determinada verba em dinheiro ao lesado.

As razdes deste entendimento legal poderdo ter resultado, em minha opinido, de
trés ordens de razdes. De um lado, o facto de a doutrina francesa sobre a
responsabilidade da Administracao Publica, veiculada em Portugal pelo professor da
escola realista francesa, de Bordéus, Ledn Duguit, fundar este instituto numa ideia de

diploma especial, a matéria da responsabilidade civil da Administragdo Publica por actos de gestdo
publica.

¥ Talvez por ser um texto avangado para a época, a verdade é que a doutrina sobre a
responsabilidade civil do Estado, que havia sido fértil até meados do século, deixou de se fazer sentir
até aos anos 90, se exceptuarmos o texto de DIOGO FREITAS DO AMARAL publicado no Boletim da
Faculdade de Direito de Lisboa, 1972, p. 7-42, e a tese de pds-graduacao J. J. GOMES CONOTILHO, O
Problema da Responsabilidade do Estado por Actos Licitos, Coimbra, 1974.
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seguro social, a cargo do erario comum. Entendia este Autor que a actividade dos
servicos se desenvolve em beneficio de todos os membros da colectividade, pelo que
os sacrificios «ndo devem pesar mais sobre uns do que sobre outros». Por isso, se o
Estado ao desenvolver a sua actividade, provocar danos na esfera juridica dos
particulares, havendo ou nao culpa dos agentes, deve repara-los, aparecendo o Estado
entdo como «o segurador do que pode chamar-se o risco social, i.e., o risco
proveniente da actividade social que se traduz na intervencio do Estado»'.

Esta concepgdo ndo se afastava também, no que ora nos interessa, da que funda a
responsabilidade administrativa, particularmente a responsabilidade por actos licitos,
no principio da igualdade dos cidadaos perante os encargos publicos, segundo a qual
uma actividade que a todos beneficia nao pode operar-se a custa dos direitos de
alguns, mas igualmente a custa de todos, através da «caixa fiscal comumy.''

Em qualquer dos casos, tudo apontava para que o dever de reparar se solvesse na
atribui¢ao de uma verba em dinheiro ao lesado ou lesados.

Mas a indemniza¢do pecuniaria podia resultar ainda de uma razdo bem mais
profunda, inerente a propria concep¢do das relagdes entre a actuacdo da
Administragao Publica e a fiscalizagdo que sobre essa actuacao ¢ feita pelos tribunais,
bem patente, alids, numa afirmacao emblematica de Maurice Hauriou, de que «as duas
principais teorias do Direito Administrativo sdo a do recurso contencioso contra as
decisdes executorias da Administracao e a das responsabilidades pecuniarias em que
incorra a Administragio no exercicio da sua actividade»'? (sublinhado nosso). A
sintese ¢ perfeita. A actividade da administragdo publica ¢ analisada pelos tribunais
somente em «recursoy, isto ¢, depois da pratica dos actos administrativos, limitando-
se os tribunais a averiguar da sua regularidade legal, anulando-os ou niao em
conformidade com o juizo feito. Além disso, os mesmos tribunais podem analisar as
situacdes danosas resultantes de actividade administrativa mas, ai também, a sua
actividade ¢ reduzida: fixagdo de uma verba em dinheiro a Administragdo se
entenderem existir dever de indemnizar. O conteudo deste dever estd pré-definido
pelo legislador e o juiz limita-se a fixar o seu «quantumy.

Finalmente, e aqui se encontra, ao que julgo, a terceira razao para o entendimento
que do Decreto-Lei n° 48.051 foi feito no sentido de o dever de indemnizar se
concretizar numa reparacao pecuniaria, este diploma considera, ao longo do seu
articulado, sempre e s6 a «indemnizacao», o «pedido de indemnizagdo», o «dever de
indemnizar». Ora, em rigor, a indemnizagao exclui a realizacao especifica do direito,
compreendendo somente as medidas em providéncias necessdrias a reparagdao do

’ Dispde o artigo 562.° do Cédigo Civil: «Quem estiver obrigado a reparar um dano deve
reconstituir a situagdo que existiria, se ndo se tivesse verificado o evento que obriga a reparacao».

' MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Coimbra, 1937, p. 619-620.

" Cfr. AFONSO RODRIGUES QUEIRO, Teoria ..., p. 218, nota.

12 précis élémentaire de Droit Administratif, 5. ed., 1943, p. 17.
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dano" , permitindo, por isso, fundamentar a ideia de que o legislador pretendeu
consagrar para a responsabilidade da Administracao Publica o principio da reparagao
pecuniaria, contrario ao do direito do Cédigo Civil, fixado no art. 562.°, o principio da
reparacao natural.

19. Evidenciadas as linhas mestras do Decreto-Lei n.° 48.051, vejamos agora o seu
contetdo com mais pormenor.

Sdo trés as modalidades de responsabilidade da Administragdo ai reguladas: a
responsabilidade por factos ilicitos e culposos, a responsabilidade por factos licitos e
a responsabilidade pelo risco ou por factos casuais.

A primeira modalidade ¢ a Unica que encontra antecedentes no Cddigo Civil de
Seabra, revisto em 1930, e corresponde a tradicionalmente designada
«responsabilidade civil da Administracdo, por ter o mesmo fundamento que a
responsabilidade regulada no direito civil»'* . Estd previsto nos artigos 2.° ¢ 3.° o
Decreto-Lei n.° 48.051 e nos artigos 366.° ¢ 367.° do Coédigo Administrativo, na
redacgio dada pelo artigo 10.° do mesmo DL 48.051"

A exemplo do que acontece no direito civil, sdo quatro os pressupostos do dever de
indemnizar: o facto ilicito, a culpa, o prejuizo, e o nexo de causalidade, entendidos de
modo idéntico a compreensao que deles ¢ feita no direito civil.

O requisito «facto ilicito» tanto pode consistir num acto juridico, particularmente
um acto administrativo, em regra praticado por um 6rgao da Administracdo Publica,
como num facto material, em regra resultado da accao de agentes administrativos que
executam ordens ou empreendem trabalhos ao servico da Administracdo. Nao
mereceu, porém, a devida aten¢do ao legislador do Decreto-Lei n.° 48.051, diga-se em
abono da verdade, a omissdo ilicita, realidade que adquire particular relevo na éarea
dos deveres de vigilancia.

Por outro lado, a ilicitude, expressamente definida no Decreto-Lei n.° 48.051'° ,
entendeu-se, na licdo de Marcello Caetano, que coincidia com a ilegalidade quando se
tratava de acto juridico'’ . Sempre, porém, que se tratasse de factos materiais, a
ilicitude, para além de poder consistir numa ilegalidade, podia ainda traduzir uma
violagdo de «regras de ordem técnica e de prudéncia comumy, impostas pela situacao

" PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, vol. 1, 4 ed., revista com
colaboracao de M. HENRIQUE MESQUITA, Lisboa, 1987, p. 576.

'* FREITAS DO AMARAL, 0b. cit., p. 29.

' Diz o art. 2° n° 1: «O Estado e demais pessoas colectivas puiblicas respondem civilmente perante
terceiros pelas ofensas dos direitos destes ou das disposi¢cdes legais destinadas a proteger os seus
interesses, resultantes de actos ilicitos culposamente praticados pelos respectivos o6rgdos ou agentes
administrativos no exercicio das suas fung¢des e por causa desse exercicio.»

' Dispoe o artigo 6.% «Para os efeitos deste diploma, consideram-se ilicitos os actos juridicos que
violem as normas legais e regulamentares ou os principios gerais aplicaveis e os actos materiais que
infrinjam estas normas e principios ou ainda as regras de ordem técnica e de prudéncia comum que
devam ser tidas em consideragao.»

7 Manual de Direito Administrativo, vol. 11, 1972, p. 1201.
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concreta. Tal significa, em suma, uma nao coincidéncia entre ilicitude e ilegalidade
para efeitos de responsabilidade. A questdo estd, porém, em saber se a ilegalidade
pode ser também nao coincidente com a ilicitude na area dos actos juridicos, que o
mesmo vale por dizer se ndo sera admissivel responsabilizar a Administragao Publica
pelos danos resultantes de um acto administrativo legal mas ilicito.

O requisito «culpa», legalmente exigido para que esta primeira modalidade de
responsabilidade da Administracdo tenha lugar, logo se entendeu que tanto podia
envolver um caso de dolo ou intengdo de praticar um facto ilicito, como um caso de
negligéncia, traduzida numa falta de diligéncia e zelo a que os 6rgdos e agentes estao
adstritos em razao do cargo que exercem.

Depois, a apreciagao da culpa nos termos do artigo 4.°, ¢ feita de acordo com o
disposto no artigo 487.° do Codigo Civil'®. Significa isto, por um lado, que a culpa ¢
apreciada «pela diligéncia de um bom pai de familia», o que implica uma analise
comportamental em termos de um homem médio e ndo de um o6rgdo ou agente
administrativo médio ou do 6rgdo ou agente que em concreto agiu. Por outro lado, a
culpa ¢ apreciada «em face das circunstancias do caso», o que determina uma analise
dos condicionalismos concretos ou especificos que envolveram a situacdo «sub
judice» e, desde logo, as exigéncias proprias do cargo do 6rgdo ou agente que actuou.

Nao mereceu, no entanto, a atencdo do legislador administrativo aquilo a que a
jurisprudéncia francesa do Conseil d’Etat designou por «faute du service». Em causa
estao situacdes que podem dar origem a danos nao susceptiveis de serem imputados a
este ou aquele comportamento em concreto de um qualquer agente administrativo,
antes sao consequéncia do mau funcionamento generalizado do servigo
administrativo'’ — aqui se incluem os atrasos ou demoras de resposta dos servicos
administrativos e igualmente as omissdes de um dever de agir.

A ndo consideragdo da «faute de service» pelo legislador ¢ tanto mais sentida
quanto ¢ certo que, por seu intermédio, se poderia averiguar a existéncia e graduar a
intensidade da responsabilidade da Administragdo. Por outras palavras, a «culpa do
servico» nem sempre da origem a responsabilidade da Administracdo. Em certos
casos de anormal complexidade das tarefas, de variacao constante de funcionarios, a
«culpa do servigo», sendo leve, pode ndo ocasionar aquela responsabilidade, mas o
«cumuloy» de faltas leves ja pode dar origem a uma situagdo clara de responsabilidade
da Administracao.

" Diz o art. 4.° do Decreto-Lei n.° 48.051: «1. A culpa dos titulares do 6rgio ou dos agentes é
apreciada nos termos do artigo 487.° do Cédigo Civil.

2. Se houver pluralidade de responsaveis, € aplicavel o disposto no artigo 497.° do Codigo Civil.».

Por sua vez, preceitua o artigo 487.° do Cédigo Civil: «1. E ao lesado que incumbe provar a culpa
do autor da lesdo, salvo havendo presuncéo legal de culpa.

2. A culpa ¢ apreciada, na falta de outro critério legal, pela diligéncia de um bom pai de familia, em
face das circunstancias de cada caso.»
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Mas o Decreto-Lei n.° 48.051, de 21 de Novembro de 1967, ao fazer coincidir a
responsabilidade objectiva da Administragdo com a responsabilidade subjectiva do
orgdo ou agente, deixa de fora da sua consideracao as situagdes de «culpa do servico»
que mereciam ser expressamente consideradas.

Quanto ao prejuizo, cedo se entendeu, seguindo a opinido de Marcello Caetano,
que tanto cobria o dano material como o dano moral, desde que avaliavel
economicamente™ . Além disso, de igual modo seguindo a opinido de Marcello
Caetano”' , o dano que incide sobre a generalidade dos membros de uma colectividade
cedo se entendeu que nao era indemnizavel. S6 o dano sentido na esfera juridica de
um individuo ou de um nuamero restrito de individuos quando a generalidade dos
membros da colectividade o ndo sente ¢ passivel de uma reparagdo, i.e., constitui um
dano ressarcivel — dano singular ou especial.

Louvavel no contexto da época foi a expressa mengao do legislador de 1967 de que
o dano indemnizavel tanto podia ser o que resulta de uma ofensa de direitos de
terceiros como o que decorre de uma lesdo de interesses destes protegidos em lei.
Como regra, a amplitude do dano indemnizavel €, pois, muito grande: danos
originados na lesdo de direitos e danos originados na ofensa de interesses. Ficou
definitivamente ultrapassada, e no sentido mais favordvel aos particulares lesados,
uma polémica que, ao tempo, na doutrina italiana se debatia® .

Finalmente, e quanto ao nexo de causalidade, dele decorre a necessidade de uma
conexdo de causa-efeito entre o facto ilicito e culposo e o dano de terceiro que
importa ressarcir e, como nada de especifico o legislador referiu, sempre se entendeu
que se deviam aplicar ao caso os principios gerais do direito civil.

20. Verificados os requisitos acabados de mencionar — facto ilicito e culposo, dano
e nexo causal —, o Decreto-Lei n.° 48.051 enuncia um conjunto de situagdes
determinantes dos sujeitos responsaveis, nos extremos das quais se encontram a
responsabilidade exclusiva da Administragdo Publica e a responsabilidade exclusiva
do orgdo ou agente. Entre estes extremos estdo as situagdes intermédias, de
responsabilidade solidaria da Administragdo Publica e dos seus 6rgdos ou agentes.

A distingdo entre as diferentes situagdes passa pela distingdo entre actos pessoais e
actos funcionais.

Sao actos pessoais os que forem exercidos fora das fungdes de quem agiu e ainda
os que, sendo embora praticados no ambito das respectivas fungdes, isto ¢, durante o
seu exercicio e por ocasido dele, todavia ndo o foram por causa desse exercicio.

' N#o estdo aqui em causa factos praticados por agentes individualizados mas factos «anénimos»,
decorrentes de um funcionamento deficiente do servico.

2 Manual ..., 1972, p. 1202.

' Manual ..., 1972, p. 1202.

2 Atti del Convegno nazionale sull’ammissibilita del risarcimento di danno patrimoniale derivante
da lesione di interessi legittimi, Mildo, 1965, citado por MARCELLO CAETANO, Manual..., 1203, nota 1.
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Sendo pessoais, s6 o seu autor € por eles responsavel e, logo, so a ele deve o terceiro
lesado dirigir um pedido de indemnizagdo. A razao ¢ simples: ha uma mera relagao
acidental entre o facto ilicito e culposo e o exercicio da actividade administrativa,
porquanto ao ultrapassar os limites da fungdo, o titular do 6rgao ou agente colocou-se
fora da Administragao.

Sao, pelo contrario, actos funcionais os que tiverem sido praticados durante o
exercicio das fung¢des do seu autor e por causa desse exercicio. Neste caso, ¢
responsavel a pessoa colectiva a que pertence o 0rgao ou agente que agiu mas o grau
de responsabilidade desta depende da intensidade da culpa do 6rgao ou agente que
praticou o facto danoso. Assim, se tiver havido dolo, héa responsabilidade solidaria do
autor do facto e da Administragdo (art. 3.° n.° 2 do DL 48.051); se o facto foi
praticado com negligéncia, ha responsabilidade exclusiva da Administragdao perante o
lesado; no entanto, a Administra¢do goza do direito de regresso contra o autor se este
agiu com diligéncia e zelo manifestamente inferiores aqueles a que se achava
obrigado em razao do cargo, suportando sozinha a indemniza¢do no caso contrario,
i.e., se 0 autor ndo agiu com diligéncia e zelo manifestamente inferiores aos que eram
devidos (cfr. artigo 2., n.% 1 e 2)*.

Pelos factos pessoais, o titular do 6rgao ou o agente do Estado e demais pessoas
colectivas publicas respondem perante os tribunais comuns, como qualquer cidadao —
0o que se compreende pois se trata de averiguar a responsabilidade por danos
provocados fora do exercicio das suas funcdes administrativas ou por ocasido delas
mas nao por sua causa.

Pelos actos funcionais, o Estado e demais pessoas colectivas publicas respondem
perante os tribunais administrativos, em termos exclusivos ou solidarios, consoante os
casos. O Decreto-Lei n.° 48.051 ndo especificou, porém, em que tribunais se deve
propor a ac¢ao de indemnizagao contra o titular do 6rgao ou contra o agente quando a
responsabilidade ¢ solidaria, nem quais os termos que permitirdo a efectivacao do
direito de regresso do Estado contra o titular do seu 6rgdo ou seu agente.

Além disso, criou uma distingdo que, em 1972, foi censurada por Diogo Freitas do
Amaral, a distingdo entre facto doloso e facto praticado com culpa grave. Para o
primeiro caso, consagrou a responsabilidade solidaria e, para o segundo, a
responsabilidade exclusiva da Administragcdo relativamente ao lesado, reconhecendo,
no entanto, a Administra¢ao o direito de regresso contra o funciondrio ou agente. O
fundamento da critica residia no facto de poder ser ao lesado mais favoravel accionar
o titular do 6rgdo ou agente administrativo e ndo a pessoa colectiva publica, pelas

» Registe-se que o artigo 366.° do Codigo Administrativo, § 2.°, na redac¢do que lhe foi dada pelo
Decreto-Lei n.° 48.051, artigo 10.°, fala somente em «diligéncia e zelo inferiores» e ndo em «diligéncia
e zelo manifestamente inferiores», o que traduz uma solug¢do menos favoravel para os titulares dos
orgdos e agentes autarquicos. Nao se compreende a razdo desta discriminacdo e julga-se que sera de
eliminar.
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«demoras e dificuldades praticas na obtencdo de um pagamento em dinheiro pela
Administracio Publica»”* , pelo que preconizava para este caso a responsabilidade
solidaria, a exemplo do regime que regula os actos funcionais dolosas, deixando ao
lesado a op¢do entre accionar a Administragdo Publica ou o titular do 6rgdo ou
agente. O risco de insolvéncia do autor do facto danoso deve, porém, ter pesado na
consagragao do regime do Decreto-Lei n.° 48.051.

Duas palavras finais para o disposto no artigo 7° do Decreto-Lei n.° 48.051% .

De acordo com este normativo, se o facto danoso coincidir com acto administrativo
ilegal, s6 pode haver ac¢do de indemnizacao se houver prejuizos que nao possam ser
ressarcidos em resultado de execucao de sentenca anulatoria daquele acto ilegal. Que
o mesmo ¢ dizer, se s6 houver danos imputaveis a falta de interposicao de recurso
contencioso de anulacdo do acto ilegal que provocou os danos, a acgdo de
indemnizagdo nao pode ter lugar, apesar de todos os requisitos desta se poderem
verificar.

Decorre do exposto que, coincidindo o facto, ilicito e culposo, do qual resultaram
danos para terceiro, com um acto administrativo, a ac¢cdo de indemnizacdo tem
natureza subsidiaria relativamente ao recurso contencioso de anulacdo. Esta s6 pode
ter lugar se existirem danos que nao puderem ser reparados através de execucgdo de
sentenca anulatéria. Se o facto ilicito e culposo do qual resultaram danos para
terceiros nao for um acto administrativo, como o recurso contencioso de anulacao ja
nao pode ser interposto, a ac¢cdo de indemnizagdo ¢ a Unica via jurisdicional de que o
lesado dispde para ver ressarcido o seu dano.

Registe-se, neste momento, a diferenca que, por for¢a da subsidiariedade da ac¢ao
de indemnizagdo no caso de danos oriundos de um acto administrativo ilegal, se
introduz no ambito da responsabilidade da Administragao:

Se os danos resultarem de facto material ilicito, uma vez que s6 a ac¢do de
indemnizagdo ¢ possivel, o lesado se tiver €xito em tribunal recebe uma verba em
dinheiro — a Administra¢do, por exemplo, paga o arranjo do carro que teve um
acidente em virtude de uma nao sinalizacdo adequada. Se, porém, os danos resultarem
de acto administrativo ilegal, o lesado, através do recurso contencioso de anulagao, e,
em particular, da execug¢do da sentenca anulatéria, vé a sua situacdo restaurada «in
natura» — reconstituicdo da situagdao hipotética em que o recorrente estaria se nao
tivesse sido praticado o acto ilegal. Por hipotese, se se trata de uma demissdo ilegal de
um funcionario ele ¢ readmitido. E podera ainda receber uma verba em dinheiro se

2 0b. cit., p. 32.

» Dispde este normativo: «O dever de indemnizar, por parte do Estado e demais pessoas colectivas
publicas, dos titulares dos seus orgdos e dos seus agentes, ndo depende do exercicio pelos lesados do
seu direito de recorrer dos actos causadores do dano; mas o direito destes a reparag@o so subsistira na
medida em que tal dano se ndo possa imputar a falta de interposi¢ao de recurso ou a negligente conduta
processual da sua parte no recurso interposto».

29



provar a existéncia de danos — materiais ou morais — nao cobertos pela execugao da
sentenga.

Compreende-se, na logica classica do direito administrativo, a diferenca
mencionada: na execugdo da sentenca anulatéria ¢ a Administragcdo que,
autonomamente, sem responder a injungdes de um tribunal, vai refazer todo um
percurso conducente a elimina¢do de uma ilegalidade na ordem juridica, ao passo que,
na ac¢ao de indemnizagao, se o principio fixado em lei fosse o da restauragdo natural
e ndo o da indemniza¢do pecuniaria, o tribunal iria intrometer-se na actividade
administrativa, através de injungdes cujo concreto conteudo resultaria das situagdes
em juizo.

Seja, porém, como for, em virtude da natureza subsididria da acg¢dao de
indemnizagdo em relagdo ao recurso contencioso de anulagdo, sempre que o facto
causador de danos se identifica com um acto administrativo ilegal, pode concluir-se
que o legislador portugués, afinal, aceita, para estes casos, o principio da restauragao
natural. Isto porque, relativamente aos danos cobertos pela execucdo de sentenga
anulatéria, o lesado ndo tem liberdade de optar entre a indemnizagdo pecunidria,
obtida através de uma ac¢ao de responsabilidade contra o Estado ou outra pessoa
colectiva publica, e a reconstituicdo natural, em resultado de execu¢ao de sentenga de
anulacdo obtida por for¢a da interposi¢ao de recurso contencioso.

21. Mas o Decreto-Lei n.° 48.051, de 21 de Novembro de 1967, ndo se limitou a
regular a responsabilidade do Estado e demais pessoas colectivas publicas por factos
ilicitos e culposos dos seus 6rgdos ou agentes. Correspondendo a abertura, em
particular, da jurisprudéncia francesa e a casos pontuais consagrados no ordenamento
legal portugués, reconheceu, em termos gerais, duas modalidades de responsabilidade
da Administragdo publica independentemente da culpa de quem, em concreto, age: a
responsabilidade pelo risco ou por factos casuais ¢ a responsabilidade por actos
licitos.

E a primeira vez que o legislador portugués consagra, com caracter de
generalidade, estas modalidades de responsabilidade objectiva, ndo fundada na
responsabilidade subjectiva de quem actua. Até ai, situagdes de responsabilidade pelo
risco e de responsabilidade por factos licitos s6 existiam nas hipoteses previstas na
lei® . E ndo se esqueca que, no ambito do direito civil, o Codigo Civil continua ainda

% Nao se esqueca, contudo, o disposto o artigo 2396-7.° do Codigo de Seabra, de 1867, que
continha ja um afloramento de uma regra geral, quando ndo mesmo, na opinido de MARCELLO
CAETANO, a consagracdo da propria regra. Manual ..., p. 1216.

Em nosso entender, porém, como ja se viu atras, os artigos citados do Cdodigo de Seabra, consagram
o embrido do instituto da responsabilidade da Administragdo publica por actos licitos, traduzem o
corolario de uma regra geral mas ndo possuem a virtualidade de enunciarem a regra, como alias os 100
anos de vigéncia do Codigo provaram.
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hoje a preceituar que «so6 existe obrigagdo de indemnizar independentemente de culpa
nos casos especificados na lei» (artigo 483.° n.° 2).

Em suma, ao afastar a natureza excepcional da responsabilidade pelo risco e da
responsabilidade por factos licitos, o Decreto-Lei n.° 48.051, de 21 de Novembro de
1967, consagrou um regime juridico para a responsabilidade da Administragdo
Publica muito amplo, a0 mesmo tempo que claramente o autonomizou do regime
previsto, em geral, no direito civil, onde a natureza excepcional daquelas modalidades
de responsabilidade se mantém?’ .

As accdes de responsabilidade nao fundadas na culpa de quem age dirigidas contra
o Estado ou demais pessoas colectivas publicas sdo propostas nos tribunais
administrativos, de acordo com o disposto no artigo 815.° do Cédigo Administrativo.

22. A responsabilidade pelo risco ou por factos casuais estd prevista no artigo 8°
do Decreto-Lei n.° 48.051, de 21 de Novembro de 1967% | e dirige-se a toda a
Administragio Publica, isto ¢, ao Estado e demais pessoas colectivas ptblicas®’ .

O fundamento desta modalidade de responsabilidade reside no facto de se
considerar um imperativo de justica que quem retira vantagens de uma actividade
deva correr os riscos inerentes a essa actividade.

Nao havera, consequentemente, lugar a esta modalidade de responsabilidade se
acontecer um caso de forga maior estranha a actividade — caso de tempestade,
terramoto... — ou ainda se se provar que o lesado ou um terceiro tiveram culpa no
facto gerador do dano. Neste ultimo caso, porém, ha que averiguar do grau de culpa
destes ¢ se deve ou ndo manter-se, ¢ em que percentagem, em caso afirmativo, a
responsabilidade fundada no risco da actividade desenvolvida.

Entram no campo da responsabilidade pelo risco os danos provenientes de
acidentes na execucao de obras publicas, os prejuizos resultantes do uso de armas de
fogo em pessoas ou bens alheios a operacdes policiais de manutencdo de ordem

7 A responsabilidade pelo risco iniciou-se na area dos acidentes de trabalho e espraiou-se pela area
dos acidentes de viagdo. Pode igualmente ver-se em matéria de caga ou dos acidentes provocados por
cacadores (artigo 1319.° do Codigo Civil) e na area dos danos resultantes do uso de animais (artigo
502.° do Codigo Civil).

Quanto a responsabilidade por factos licitos, cfr. artigos do Cddigo Civil 339.° n.° 2 (estado de
necessidade), 1322.° n.° 1, 1347.° n.° 3, 1348.° n.° 2, 1349.° n.° 3, 1367.° (apanha de frutos), 1554.°
(serviddo legal), 1170.° (revogagdo do mandato).

® Dispde o artigo 8.%: «O Estado e demais pessoas colectivas publicas respondem pelos prejuizos
especiais e anormais resultantes do funcionamento de servicos administrativos excepcionalmente
perigosos ou de coisas e actividades da mesma natureza, salvo se, nos termos gerais, se provar que
houve for¢a maior estranha ao funcionamento desses servigcos ou ao exercicio dessas actividades, ou
culpa das vitimas ou de terceiro, sendo neste caso a responsabilidade determinada segundo o grau de
culpa de cada um»

¥ 0 legislador unificou no artigo 8.° o principio aplicavel & Administragdo Publica. Significa isto
que, ao contrario do que acontece com a responsabilidade por factos ilicitos e culposos, regulado
também no Cddigo Administrativo — artigos 366.° ¢ 367.° —, o regime da responsabilidade pelo risco,
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publica ou captura de criminosos, os danos causados por explosdes em armazéns de
muni¢des, em avides, barcos ou outros veiculos de guerra durante treinos ou
manobras, os prejuizos oriundos do emprego de energia atomica...

A responsabilidade da Administragao Publica fundada no risco depende, no
entanto, nos termos do artigo 8.° do Decreto-Lei n.° 48.051, de dois requisitos.

Em primeiro lugar, torna-se necessdrio que os danos a indemnizar sejam
especiais ¢ anormais. Nao sdo, por isso, danos reparaveis os que decorrem do risco
inerente a vida em sociedade nem ainda os que recaem sobre a generalidade dos
individuos que compdem a sociedade.

Em segundo lugar, torna-se necessario que os danos sejam oriundos do
«funcionamento de servigcos administrativos excepcionalmente perigosos ou de coisas
¢ actividades da mesma naturezay. E, assim, importante provar, na accdo de
indemnizagdo dirigida a Administragcdo Publica, que o dano ndo resultou
simplesmente do funcionamento de um qualquer servigo ou actividade administrativa
e sim do funcionamento de servigos ou actividades excepcionalmente perigosos,
como ¢ o caso dos que implicam o uso de armas de fogo, energia atbmica, maquinaria
sofisticada ou actividade que exige uma vigilancia altamente complexa e apurada
como acontece com a ac¢ao danosa de dementes em liberdade vigiada ou com a ac¢ao
danosa de pessoas condenadas a pena de prisdo sujeitas ao regime de liberdade
condicional.

23. A responsabilidade por factos licitos esta prevista no artigo 9.° do Decreto-Lei
n.° 48.051%° ¢ dirige-se igualmente ao Estado ¢ demais pessoas colectivas publicas.
Neste caso, a reparacao ndo estd ligada a antijuridicidade de uma actuacdo nem ao
risco inerente a actividades excepcionalmente perigosas. A obrigacdo de reparar um
dano causado licitamente funda-se num principio de indole eminentemente publica,
traduzido na igualdade de reparti¢io dos encargos publicos’' . Subjacente esta, aqui,
uma ideia de «conversdo de direitos» — «se um direito tem de ser sacrificado ao
interesse publicoy», afirma Marcello Caetano, «torna-se necessario que esse sacrificio
ndo fique iniquamente suportado por uma pessoa sO, mas que seja repartido pela

como alias o regime da responsabilidade por actos licitos, tem o seu assento unico no Decreto-Lei n.°
48.051, de 21 de Novembro de 1967.

3 Dispde, o referido artigo 9.% «1. O Estado e demais pessoas colectivas publicas indemnizario os
particulares a quem, no interesse geral, mediante actos administrativos legais ou actos materiais licitos,
tenham imposto encargos ou causado prejuizos especiais € anormais.

2. Quando o Estado ou as demais pessoas colectivas publicas tenham, em estado de necessidade ¢
por motivo de imperioso interesse publico, de sacrificar especialmente, no todo ou em parte, coisa ou
direito de terceiro, deverdao indemniza-lo.»

! MARCELLO CAETANO, Manual..., p. 1215 e DIOGO FREITAS DO AMARAL, Direito Administrativo,
vol. 11, 1989, p. 519.
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colectividade»™ . A reparti¢io faz-se convertendo o direito sacrificado no seu
equivalente pecuniario, pago pelo erario publico.

A concepgio acabada de expor foi contrapartida por Gomes Canotilho™ . Para este
Autor, a responsabilidade da Administragdo Publica por actos licitos funda-se, a
exemplo da responsabilidade por factos ilicitos, num principio fundamental do Estado
de Direito: o principio da legalidade. Tal ndo significa, porém, que fique abolida a
separacao entre responsabilidade por factos ilicitos e culposos e responsabilidade por
factos licitos. Esta separagdo ¢ fundamental para evitar uma menor atencao da
Administragao sobre a legalidade da sua actividade — se sabe que tem de indemnizar
qualquer que seja o seu comportamento, licito ou ilicito, a tendéncia sera no sentido
da diminuicao da sua atenc¢do a lei. Por isso, € necessario que a distingdo se mantenha,
bem como necessario ¢ que tais modalidades de responsabilidade obedecam a
distintos principios, determinados pela censurabilidade ou n3o do concreto
comportamento danoso™* .

Da andlise do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 48.051 resultam varios requisitos da
responsabilidade por actos licitos que importa enunciar.

Em primeiro lugar, a responsabilidade da Administragao Publica s6 surge quando
se estiver perante um acto administrativo legal ou uma operagao material licita. Tal
sera o caso da inexecugao licita de uma sentenga, i.e., uma inexecucao baseada numa
causa legitima, da expropriacdo ou quase-expropriagdo por utilidade publica, da
actuacdo em «estado de necessidade», servidoes administrativas, requisicdes por
utilidade publica, exercicio do poder de modificagdo unilateral de um contrato
administrativo.

Em segundo lugar, exige-se que o dano seja especial e anormal. Estao, assim,
afastadas as situacdes de responsabilidade por danos que recaem sobre a generalidade
dos cidadaos ou categorias abstractas de cidadaos, bem como as situagdes em que o0s
danos se consideram fruto do risco proprio da vida em sociedade.

24. Um balango geral que se faca da vigéncia do Decreto-Lei n.° 48.051, de 21 de
Novembro de 1967 até a entrada em vigor da Constituicdo de 1976, no plano
jurisprudencial, mostra, em sintese, o seguinte™ :

- O STA reconhece que, para além das acg¢des, as omissoes de deveres de agir
por parte da Administragdo publica podem também envolver responsabilidade

2.0b. cit., p. 1215.

3 GoMES CANOTILHO, O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos, Coimbra,
1974.

** GOMES CANOTILHO, 0b. cit., p. 23 e ss.

¥ A sintese que se faz funda-se nos elementos jurisprudenciais fornecidos na obra
Responsabilidade Civil Extracontratual da Administragdo Publica, coordenagdo de Fausto de
Quadros, Coimbra, 1996, p. 282 ¢ ss.
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desta®® . Sdo exemplo de omissdes do dever de agir, a omissdo de sinalizacio
de obras, na via publica, a omissdo do dever de vigilancia dos presos, a
omissao do dever de diligéncia na preservagdo do monumentos nacionais... O
STA aceita ainda as omissoes parciais de deveres de agir.

- O STA entende que nao ¢ necessario, para que um acto ou operagao material
seja ilicito, que haja violagdo de uma norma legal. Basta a omissdo de um
dever de agir;

- O STA, vencendo reticéncias do periodo anterior, aceita que, para além dos
danos materiais, podem ser indemnizados danos morais; além disso, reconhece
ser indemnizavel o direito a vida (ac. de 13.4.78). Reconhece ainda que os
danos futuros, quando previsiveis, sdo também indemnizaveis (ac. de
17.12.70), mas nao qualifica como danos indemnizaveis as despesas judiciais
ou extrajudiciais feitas pelo lesado em defesa do seu interesse (ac. de
25.3.71);.

- O STA nao admite a restauracdo natural e sim somente a indemnizagao
pecuniaria;

- O STA considera suficiente para configurar a responsabilidade da
Administragdo por factos ilicitos e culposos a imputacao de um prejuizo a um
facto conexionado com os servigcos da Administragdo i.e., ndo exige um
comportamento individual censurdvel; basta provar a existéncia de danos
emergentes do «mau funcionamento dos servigos;

Havendo danos resultantes do mau funcionamento do servigo, o STA admite
que a responsabilidade da Administracio seja exclusiva®’ ;

- O STA qualifica, nos casos de acidente de viagao com carros e motoristas do
Estado, a actividade de conducdo como de gestdo privada, pelo que a
responsabilidade da Administracdo, a ter lugar, decorre dos principios do

direito privado, constantes do Codigo Civil®*® ; s6 assim ndo acontecerd com
acidentes resultantes do transporte de militares, chegando o tribunal a entender

que um acidente, num veiculo particular de alguém que transporta militares

3% £, alias, uma orientagdo que ja vem de antes da entrada em vigor do diploma em anélise. O caso
da derrocada parcial das Muralhas Fernandinas da Cidade do Porto — ac. do STA de 28.1.66 — traduz
um caso paradigmatico. O tribunal considerou o Estado responsavel pelos danos pessoais e materiais
que a derrocada da muralha ocasionou, alegando que este, através da Direc¢do-Geral dos Edificios e
Monumentos Nacionais, conhecia a situacdo perigosa das muralhas e cada vez para impedir a
derrocada quando a lei lhe impunha essa obrigacdo — artigo 1.° § 2.° do Decreto-Lei n.° 40.623, de 30
de Maio 56.

37 Cfr. Tribunal de Conflitos, ac. de 10.7.69 publicado em apéndice ao Diario do Governo de
4.11.71. Também Ac. STA de 18 de Maio de 1978 e de 10 de Junho 80.

¥ Também aqui a carente jurisprudencial ja vem detras — cfr. acorddo do STA de 17.1.1969.
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porque estes ndo t€ém lugar no veiculo do Estado, origina a responsabilidade do
Estado por actos de gestao publica;

O STA encontra na teoria da causalidade adequada, na formulacao negativa de
Enneccerus-Lehman, as bases de compreensdo do requisito «nexo causaly;

O STA reconhece que, havendo culpa do lesado, a responsabilidade da
Administragdo nao ¢ total, mas incumbe a Administragdo o 6nus de provar a
culpa do lesado;

O STA reconhece que, provando-se uma causa de exclusdo da ilicitude numa
accdo de responsabilidade fundada em facto ilicito e culposo, nem por isso se
exclui a indemnizagao, fundada agora em facto licito (ac. de 28.6.73);

O STA aceita, no ambito da responsabilidade do Estado por factos licitos, a
nacionalizacao de empresas, como € o caso do Banco de Angola (ac. 13.5.76),
e decide que o valor da indemnizacao devera coincidir com o valor real das
accoes, cabendo aos lesados o prova desse valor;

Entre as situacOes levadas ao conhecimento do STA e envolvendo
responsabilidade do Estado e demais entidades publicas contam-se os danos
resultantes de acidentes com material militar abandonado apds exercicios
militares ou de acidentes provocados por obras na estrada, nao sinalizadas, os
prejuizos resultantes da demolicdo de imoveis e de corte de arvores, danos
oriundos de exercicios com fogos reais.
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v

O caso portugués depois da Constituicio de 1976

25. Com a entrada em vigor da Constitui¢cdo de 1976 sobe-se um novo degrau no
sentido de uma maior amplitude da responsabilidade do Estado por danos provocados
pelos seus actos.

O artigo 21.°n.° 1, actual 22.°, dispde:

«O Estado e as demais entidades publicas sdo civilmente responsaveis, em
forma solidaria com os titulares dos seus Orgdos, funcionarios ou agentes, por
accdes ou omissdes praticadas no exercicio das suas fungdes e por causa desse
exercicio, de que resulte a violagdo dos direitos, liberdades e garantias ou
prejuizos para outremy.

Por sua vez, o n.° 2 do artigo 21.°, actual n.° 6 do artigo 29.°, preceitua:

«Os cidadaos injustamente condenados tém direito, nas condi¢des que a lei
prescrever, a revisao da sentenca e a indemnizacao pelos danos sofridos».

Finalmente, o artigo 271.°, cujo n.° 1 foi revisto em 1989', consagra o seguinte:

«1. Os funcionarios e agentes do Estado e demais entidades publicas sdo
responsdveis civil, criminal e disciplinarmente pelas acg¢des ou omissdes
praticadas no exercicio das suas funcdes e por causa desse exercicio de que
resulte violacdo dos direitos ou interesses legalmente protegidos dos cidadaos,
ndo dependendo a acc¢do ou procedimento, em qualquer fase, de autoridade
hierarquica.

2. E excluida a responsabilidade do funcionario ou agente que actue no
cumprimento de ordens ou instru¢des emanadas de legitimo superior hierarquico
e em matéria de servigo, se previamente delas tiver reclamado ou tiver exigido a
sua transmissdo ou confirmacao por escrito.

3. Cessa o dever de obediéncia sempre que o cumprimento das ordens ou instrucdes
implique a pratica de qualquer crime.

4. A lei regula os termos em que o Estado e as demais entidades publicas tém direito
de regresso contra os titulares dos seus orgaos, funcionarios ou agentes.

De acordo com o disposto no artigo 168.° n.° 1 al. u), a responsabilidade civil da
Administrag@o publica pertence a reserva relativa da Assembleia da Republica.

Na revisdo constitucional de 1989 foi ainda introduzida uma disposi¢do muito
importante na area que nos interessa, da responsabilidade do Estado, concretamente o
n.° 5 do artigo 27.°, que diz o seguinte:

' Na versdo original dispunha este n.° 1: «... pelas suas ac¢des ou omissdes de que resulte violacdo
dos direitos ou dos interesses legalmente protegidos dos cidaddos, ndo dependendo...»
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«A privagao da liberdade contra o disposto na Constitui¢ao e na lei constitui
o Estado no dever de indemnizar o lesado nos termos que a lei estabelecer.»

No ambito da legislacdo ordinaria posterior a entrada em vigor da normagao
constitucional, registe-se a lei das autarquias locais — Decreto-Lei n.° 100/84, de 29 de
Margo, artigos 90.° ¢ 91.° —, o Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais —
Decreto-Lei n.° 129/94, de 27 de Abril, concretamente o artigo 51.°n.° 1 al. #) — a Lei
de Processo dos Tribunais Administrativos — Decreto-Lei n.° 267/85, de 16 de Julho, ¢
o novo Cddigo de Processo Penal, particularmente os artigos 225.° ¢ 462.°.

26. Comece-se por examinar a responsabilidade do Estado pelo exercicio da
funcdo jurisdicional, alids a primeira modalidade que, em Portugal, foi
legislativamente consagrada em termos gerais, como se viu atras.

26.1. A nota mais saliente vai para a dignidade constitucional dada a
responsabilidade do Estado por erro judiciario. Apesar de hd mais de 100 anos
reconhecida em lei ordinaria — desde o Cdédigo de Seabra, em 1867 —, a consagracao
constitucional eleva-a, porém, ao plano de um dever-ser mais firme, assumido no
momento fundacional. Fica, assim, constitucionalmente garantido o ressarcimento dos
danos materiais e morais, resultantes de condenacdes injustas provadas em revisdo de
sentenca.

26.2. Com a revisdo de 1989, adquire também dignidade constitucional a
responsabilidade do Estado por danos, ignalmente materiais ou morais, oriundos de
prisdo preventiva ilegal ou injustificada. Considera-se ilegal a prisdo preventiva
efectuada por autoridade «sem o processo devido», previsto no artigo 28.° n.° 3 da
Constituicao, ou quando se revela «desnecessaria» quando «possa ser substituida por
cau¢do ou outra medida mais favoravel prevista na lei» (artigo 28.° n.° 2 da
Constituicao), isto €, a liberdade provisoria.

De acordo com o artigo 225.° do novo Codigo de Processo Penal’, o dever de
indemnizar por parte do Estado cobre os casos de prisdo preventiva injustificada por
erro grosseiro na apreciagdo dos pressupostos de facto de que aquela prisdo depende’.

? Preceitua o artigo 225.° «1. Quem tiver sofrido detengiio ou prisdo preventiva manifestamente
ilegal pode requerer perante o tribunal competente, indemnizagdo dos danos sofridos com a privagdo
da liberdade.

2. O disposto no niamero anterior aplica-se a quem tiver sofrido prisdo preventiva que, ndo sendo
ilegal, venha a revelar-se injustificada por erro grosseiro na apreciagdo dos pressupostos do facto de
que dependia, se a privagdo de liberdade lhe tiver causado prejuizos anomalos e de particular
gravidade. Ressalva-se o caso de o preso ter concorrido, por dolo ou negligéncia, para aquele erro.»

3 A Constituicio de 1976 distingue entre os conceitos de «prisdo preventiva» e «detengdo. Esta
ultima abrange as situa¢des de privagdo de liberdade previstas nas alineas b) e ¢) do n.° 3 do artigo 27.°
da Constitui¢ao. Quanto a prisdo preventiva, ¢ admissivel em flagrante delito ou por fortes indicios da
pratica de crime doloso a que corresponda pena de prisdo de méximo superior a trés anos (alinea ¢) do
n.° 3 do artigo 27.° da Constitui¢do).
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Mas afasta o dever de indemnizar se o preso tiver concorrido, por dolo ou
negligéncia, para aquele erro.

O fundamento desta responsabilidade do Estado, que ¢ uma responsabilidade
directa por actos da fungdo jurisdicional, reside na grave lesdo do direito de
liberdade®.

Por isso, e apesar de a Constituigdo remeter para a lei ordinaria — «... nos termos
que a lei estabelecer» (artigo 27.° n.° 5) —, deve entender-se, por apelo ao regime da
aplicabilidade directa da Constituicao na area dos direitos fundamentais — artigo 18.°
n.° 1 —, que os tribunais devem, mesmo na auséncia de lei reguladora da accao de
indemnizagdo, dar imediata eficicia a responsabilidade do Estado por danos
decorrentes de prisdo preventiva ilegal > ° .

Em suma, os cidaddos que hajam sofrido prisdo preventiva manifestamente ilegal,
bem como os que tenham sofrido prisdo preventiva legal que se venha a revelar
supervenientemente injustificada por erro grosseiro na apreciagdo dos respectivos
pressupostos de facto, tém direito a indemnizacdo pelo Estado se da privagdo da
liberdade resultarem danos andémalos e de particular gravidade (artigo 225.° n.° 2 do
Cdédigo de Processo Penal).

Sobre a prisdo preventiva, ver artigo 202.° do Cédigo de Processo Penal e, sobre a detengdo, ver o
artigo 254.° do mesmo Codigo.

* A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem proclama que todo o individuo tem direito a
liberdade e ndo pode ser arbitrariamente preso (artigos 3.° e 9.°). De igual modo, a Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem consagra que ninguém pode ser privado da sua liberdade, salvo se se
tratar de prisdo ou detengcdo de harmonia com o preceituado legal, com vista a poder comparecer
perante a autoridade judicial competente (artigo 5.°). Por seu turno, a Resolugdo n.° (65) 11 do Comité
de Ministros do Conselho da Europa afirma que a «detengdo nunca deve ser obrigatdria» e que «a
prisdo preventiva ndo deve ser ordenada ou mantida sendo quando for estritamente necessariay.
Finalmente, o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, além de prescrever que ninguém
pode ser arbitrariamente preso, dispde que ninguém pode ser preso sem ser nos casos € segundo os
processos legais (artigo 9.°).
> A auséncia de lei que atribua a competéncia para julgar as acgdes de indemnizagdo por prisdo
preventiva ilegal ou injustificada motivou ja um parecer da Procuradoria Geral da Republica que
concluiu, fundado nos artigos 66.° do Coédigo de Processo Civil e 14.° da Lei n.° 38/87, de 23 de
Dezembro, serem competentes os tribunais comuns. Cfr. Parecer n.° 12/92, de 30 de Margo. No sentido
de que sdo competentes os tribunais comuns para conhecer as acgdes de responsabilidade
extracontratual do Estado por danos decorrentes de prisdo preventiva arguida de ilegal e injustificada,
ver os acordaos recentes do Tribunal de Conflitos n.%s 260, de 22.2.96 (relator: Correia de Lima) e 278,
de 18.1.96 (relator: Cruz Rodrigues).

% No acordio do Tribunal Constitucional n.° 90/84, publicado no Diario da Republica, II* Série, de
6 de Fevereiro de 1985, considerou-se, a propodsito de uma situacdo de detengdo legalizada pelo
Presidente do Tribunal da Relagdo de Lisboa no ambito de um processo de extradigdo, que se estava
perante um caso de responsabilidade do Estado por acto licito da fung@o judicial.
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26.3. O exercicio da funcdo jurisdicional encontra-se, em geral, estritamente
conexionado com o disposto no artigo 20.° da Constituicdo quando consagra o direito
fundamental do cidadio de proteccio juridica’.

No quadro deste direito fundamental amplo de proteccdo juridica integram-se
varios direitos — direito de acesso ao direito, direito de acesso aos tribunais, direito a
informacdo e consulta juridicas, direito ao patrocinio judiciario® — os quais, por sua
vez, se desdobram noutros direitos mais especificos. E assim que, no ambito do
direito do acesso aos tribunais, se tem de incluir o direito a uma decisdo judicial sem
dilagoes indevidas, estritamente ligado a uma tutela judicial efectiva.

O direito fundamental a uma decisdo judicial sem dilagdes indevidas traduz o
direito de o individuo obter as decisdes do 6rgdo jurisdicional competente dentro dos
prazos legais ou, na auséncia de fixacdo legal dos prazos, dentro de um periodo de
tempo adequado a complexidade do processo em causa. Neste sentido, o artigo 6.° da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem, ratificada por Portugal pela Lei n.°
65/78, de 13 de Outubro preceitua que «toda a pessoa tem direito a que a sua causa
seja examinada equitativamente, publicamente e num prazo razodvel por um tribunal
(...) o qual decidira (...) sobre a determinagdo dos seus direitos ¢ obrigacdes de
caracter civil (...)». Note-se que este preceito apesar de concebido para o campo
processual penal, ndo se lhe restringe, antes se deve ampliar a todos os processos
judiciais.

Ora o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, em trés casos paradigmaticos —
sentengas de 10 de Julho de 1984 (caso Manuel Guincho), 8 de Julho de 1987 (caso
Barahona) e 26 de Outubro de 1987 (caso Martins Moreira) — decidiu ja sobre
situacdes, envolvendo a acc¢do dos tribunais portugueses, em que se alegou a
«desrazoabilidade» dos prazos de decisdo judicial, i.e., a violagdo do artigo 6° da
Convengio Europeia’. Mais recentemente, num acérddo considerado por J. J. Gomes
Canotilho como um «leading case»'”, o Supremo Tribunal Administrativo reconheceu
o direito do particular a obter o ressarcimento dos danos emergentes de conduta ilicita

7 Dispde este normativo: «1. A todos é assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa
dos seus direitos e interesses legitimos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios
econdmicos.

2. Todos tém direito nos termos da lei, a informagao e consulta juridicas e ao patrocinio judiciario.»

8 Sobre o desdobrar destes direitos, veja-se VITAL MOREIRA / GOMES CANOTILHO, Constitui¢do da
Republica Portuguesa Anotada, 3.* ed., 1993, p. 161 e ss.

? No caso MANUEL GUINCHO, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem entendeu que «ndo se
pode considerar, salvo razdes ponderosas, razoavel o periodo de 30 anos, 10 meses e 18 dias para, em
primeira instancia, se julgar um processo sumario» e condenou o Estado Portugués a pagar uma
indemnizag¢do de 150.000$00; no caso BARAHONA, o mesmo Tribunal entendeu ser desrazoavel o
tempo de decisdo do tribunal administrativo portugués — a accéo foi proposta em 30 de Junho de 1981
e ainda ndo obtivera decisdo a data da sentenca do Tribunal Europeu. Condenou o Estado portugués a
pagar 500.000$00 por danos morais ¢ 900.000$00 por custas e despesas.

' Anotagdo ao acérdio do STA de 7 de Margo de 1989 (relatério Antonio Fernando Samagaio), in
Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 123.°, n.° 3799, p. 305.
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dos juizes, consubstanciada na nao prolagdo, em prazo razoavel, de uma sentenga do
Tribunal do Trabalho (5 anos apds o julgamento).

Tem-se, assim, por assente, de acordo com a interpretacdo das normas em vigor
conforme a Constitui¢do, que a violagdo do direito fundamental a uma decisao
judicial sem dilagdes indevidas, envolvendo danos, d4 origem a responsabilidade do
Estado pelo exercicio da fungéo jurisdicional'’ .

Esta conclusdo, o disposto no artigo 22.° da Constitui¢do, conjugado com o
disposto no artigo 20.° sobre o direito fundamental a protec¢ado juridica e com o que o
artigo 18.° da Constituicio igualmente dispde'? determinam a aplicabilidade directa
das normas constitucionais as situacoes em analise.

Em face do disposto no artigo 22.° da Constituicao, que faz referéncia somente a
responsabilidade soliddria das entidades publicas e dos titulares dos seus orgaos,
agentes ou funcionarios, € na auséncia de legislacao ordinaria sobre a matéria, t€ém os
tribunais entendido que ndo ha responsabilidade do Estado por danos resultantes de
actuacoes licitas da funcao jurisdicional13 )

Em sentido contrario, Vital Moreira e Gomes Canotilho consideram que «o ambito
normativo-material do preceito nao pode deixar de abranger também as hipodteses de
responsabilidade do Estado por actos licitos e de responsabilidade pelo risco»'*, mas
perante o normativo constitucional (artigo 22.°) entendo que ele ndo autoriza uma tal
interpretagio’® . Isto sem prejuizo de entender também que, pontualmente, a
Constitui¢ao garante a responsabilidade do Estado por actos licitos, como acontece no

"' Em Franga, o artigo 11.° da Lei de 5 de Julho de 1972, determina que «o Estado é obrigado a
reparar ao dano causado pelo funcionamento defeituoso do servico de justica», JEAN RIVERO, Direito
Administrativo, trad. port. da ed. de Coimbra, 1982, p. 342. E, em Espanha, a Constitui¢do de 1978, no
artigo 121.°, consagra que «os prejuizos... que forem consequéncia de funcionamento anormal da
administracdo da justi¢a dardo direito a uma indemnizacdo a cargo do Estado, nos termos da lei».
Sobre o assunto, ver VICENTE C. GUZMAN FLUJA, El derecho de indemnizacion por el funcionamento
de la administracion de justicia, Valencia, 1994.

Tenha-se, porém, presente, a dificuldade de delimitagdo do conceito de «funcionamento anormal da
justica». Referindo-se, em geral, aos servicos estaduais, Alejandro Nieto Garcia afirma a necessidade
de ser realista: «as vezes, os tribunais colocam o standard de normalidade dos servigos a niveis
desproporcionados com a qualidade de todos os servigos do pais, tanto publicos como privados ... esta
jurisprudéncia exige dos servigos uma perfeicdo que em Espanha se ndo pode exigir a ninguém,
comecando pelos proprios tribunais». In Prologo ao texto de A. AVELINO BLASCO ESTEVE, La
responsabilidad de la administracion por actos administrativos, Madrid, 1981, p. 18.

12 «Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente
aplicaveis ...». Sobre a matéria do regime de aplicagdo directa a bibliografia ¢ abundante. Por todos,
JoSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976,
Coimbra, 1989, p. 224 ¢ ss.

1 Veja-se o acordio do STA de 7.7.88 (relator: Valadas Preto). Depois de se considerar competente
para julgar a matéria, considera improcedente o pedido de indemnizagdo dos danos que resultaram do
acto de penhora em execugdo fiscal, por qualificar o acto como jurisdicional e ndo lhe ser,
consequentemente, aplicavel o disposto no artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 48.051 que rege as acc¢des de
indemnizagdo de ac¢des administrativas.

' Constituigdo ..., p. 169.

> No mesmo sentido, RUI MEDEIROS, Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por actos
legislativos, Coimbra, 1992, p. 109.
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caso de inexecucdo licita de sentenca dos tribunais administrativos, por for¢a do
disposto no n.° 3 do artigo 208.°.

A lacuna legislativa sobre a responsabilidade do Estado por actos jurisdicionais
levanta, desde logo, o problema de saber qual a ordem de tribunais competente para
conhecer os pedidos de indemniza¢do, problema a que a jurisprudéncia e a doutrina
nao tém dado resposta uniforme — ac. do STA de 7 de Marco 89 (relator: Antonio
Fernando Samagaio), ac. de 7.7.88 (Valadas Preto) consideram competente a ordem
dos tribunais administrativos'® ; ac. do Pleno do STA de 27.6.95 (proc. 31.372) e de
30.5.96 (proc. 32.950), bem como os 6rgaos do Tribunal de Conflitos de 18.1.96
(conflito n.° 278) (relator: Cruz Rodrigues), 22.2.96 (conflito n.° 260) (relator: Correia
de Lima), 21.5.96 (conflito n.° 300) (relator: Pereira da Graga) pronunciam-se em
sentido contrario'” .

A lacuna legislativa diz ainda respeito as normas que, em concreto, regem a
responsabilidade do Estado por actos da funcao jurisdicional. O acérdao de 7 de
Margo de 1989, aplicou as normas do Decreto-Lei n.° 48.051, de 21 de Novembro de
1967, exigindo, por isso, além do dano, a verificagdao da ilicitude, da culpa e do nexo
causal, isto porque a aceitagdo da responsabilidade do Estado por actos jurisdicionais
nao dispensa a andlise dos pressupostos desta responsabilidade. Ai se reconheceu a
«culpa funcional dos servigos» ou «funcionamento defeituoso do servigo de justicay,
que a jurisprudéncia francesa foi moldando ao longo dos tempos para a area da
actuacdo administrativa e da qual decorre uma responsabilidade directa e exclusiva
do Estado. A proposito, Gomes Canotilho, defende que'®, «salvo os casos de dolo ou
culpa grave, a ‘culpa do juiz’ tem de se integrar na ideia de ‘funcionamento
defeituoso do servigo de justi¢a’», sob pena de se pOr «em causa as dimensodes
fundamentais do ius dicere (autonomia e independéncia)y.

A determinagdo do que deve ter-se por «dilagcdo indevida» ou «prazo razoavel»
para o efeito de responsabilizar o Estado por danos resultantes do atraso de actos
jurisdicionais passa pela analise, em concreto, da complexidade do assunto, do
comportamento das partes e da conduta das autoridades judiciais. O ndo cumprimento
dos prazos processuais s6 dara origem a violacao do direito fundamental de protec¢ao
judicial se, em concreto, se verificar que o atraso resultou unicamente da conduta do

'® O Tribunal de Conflitos, no seu acérddo de 12.5.94 (conflito n.° 266) (relator: Dimas Lacerda),
leva a efeito uma analise da questdo que o leva a concluir por uma compreensao restritiva da funcao
jurisdicional. Em conformidade com essa conclusdo, considerou ser da competéncia dos tribunais
administrativos conhecer e julgar uma ac¢do de responsabilidade civil extracontratual do Estado em
que a causa de pedir se reconduz a emissdo de mandato de captura para cumprimento de pena
decretada a revelia sem que dele conste o facto que motivou a ordem e ao atraso da prolagdo de um
despacho de recebimento de um recurso.

7 Os acérdios em causa respeitam a pedidos de indemnizagdo por danos resultantes de prisio
preventiva ilegal ou injustificada, de atrasos de prolagdo de despachos, de apreensdo de veiculos em
processo de querela.

8 RLJ, loc. cit., p. 307.
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orgao judicial. Quanto a «acumulacdo de servico» poder valer como causa
justificativa dessa conduta, importa defender, com Gomes Canotilho' , que, para
existir, tem de, revestir «cardcter de excepcionalidade e/ou de imprevisibilidade»,
competindo a sua prova ao 6rgao jurisdicional e ndo ao recorrente.

Quanto ao conceito de «culpa», ha que afastar aqui as normas do direito civil que
abrem as portas ao conceito de «bom pai de familia» (artigo 487.° por remissdo do n.°
1 do artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 48.051) e atender ao conceito de «juiz médio»,
forjado a partir dos padrdes de produtividade do juiz nos varios tipos de processo:
processo penal, civil, administrativo’™® . Neste contexto, é necessario averiguar da
eventual configuracdo de «dolo ou culpa grave» do juiz, caso em que a

responsabilidade devera entdo ser solidaria®' .

26.4. As consideragdes que antecedem abrem caminho a um campo vasto de
situacdes de responsabilidade do Estado por danos oriundos do exercicio da fungdo
jurisdicional, para os quais na auséncia de normas legislativas ordinarias, os tribunais
terdo de criar as «normas de decisdo» adequadas, sempre que estiver em causa a
violagdo de direitos, liberdades e garantias fundamentais (artigo 18.° n.° 1).

A particular compreensdo constitucional da fung¢do jurisdicional do Estado, aliada
a consagragdo do principio da irresponsabilidade dos juizes — «os juizes nao podem
ser responsabilizados pelas suas decisoes, salvo as excepgdes consignadas na lei»
(artigo 218.° n.° 2 da Constituicao) —, apontam, no entanto, para a necessidade de
criar uma legislacdao cuidada sobre a matéria, que defina, para além das condicdes de
responsabilidade do Estado, as condi¢gdes de responsabilidade dos juizes, bem como
dos agentes do ministério publico, nos respectivos estatutos da magistratura, bem
como as normas especificas sobre as acgdes de regresso, sem esquecer as normas de
competéncia jurisdicional para as diferentes modalidades de ac¢des™ .

Além disso, necessario se torna uma jurisprudéncia prudente e realista sobre a
matéria, que tente equilibrar os direitos dos particulares com as concretas condigdes
de trabalho dos juizes, satisfazendo aqueles e procurando melhorar estas, sem elevar
em demasia o «standard» de normalidade do funcionamento dos tribunais. Como, em

P RLI, loc. cit., p. 307.

2 Sobre o assunto, GOMES CANOTILHO, RLJ, loc. cit., p. 307.

21 A delimitagdo destas situagdes devera fazer-se com muitas cautelas, a fim de ndo afectar o
principio da irresponsabilidade do juiz, constitucionalmente consagrado com as excepgdes legalmente
admitidas, como poderia ser este o caso.

2 Levanta-se, a questdo de saber se a matéria em causa integra a competéncia de reserva relativa
legislativa da Assembleia da Republica, sabido que o artigo 168.° n.° 1 al. u), s6 menciona a
«responsabilidade civil da Administragdo». Entendo que a matéria em causa, enquanto envolve o
«estatuto dos titulares dos 6rgaos de soberania», ¢ da reserva absoluta da Assembleia da Republica —
artigo 167.° alinea ¢) da Constituicdo — e, enquanto se desenvolve no estrito nivel da responsabilidade
exclusiva do Estado por actos jurisdicionais, enquadra-se na intervencdo legislativa no campo dos
direitos fundamentais, desde logo o direito fundamental a proteccdo juridica (artigo 20.° da
Constitui¢do) bem como o direito fundamental a repara¢do dos danos causados pela ac¢do do Estado
(artigo 22.° da Constitui¢do), pelo que igualmente pertence a reserva da Assembleia da Republica.
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Espanha, alerta Alejandro Nieto Garcia, uma «generosidade» em excesso da parte dos

tribunais «pde em perigo a estabilidade financeira da Administragdo». E, nunca se
~ 7 o . ~ [ 23

esqueca que quem paga nao ¢ a Administracdo «mas, no extremo, os contribuintes»” .

27. Quanto a responsabilidade do Estado por danos resultantes do exercicio de
acg¢do legislativa, a forma ampla como o artigo 22.° da Constituicdo define a matéria
da responsabilidade do Estado ndo oferece duvidas. As formulas usadas — «Estado e
demais entidades publicas», «actos ou omissdes praticadas no exercicio das suas
fungdes «pelo titulares dos seus o6rgdos, funcionarios ou agentes» — sdo de molde a
abranger a actuagdo do Estado no campo jurisdicional, legislativo, politico e
administrativo.

Alias, na revisdo constitucional de 1989, o Partido Comunista Portugué€s propos
acrescentar dois numeros ao artigo 22.° que especificavam, desde logo, a
responsabilidade por actos legislativos® . Tal ndo obteve, no entanto, a maioria dos
votos na Comissao Eventual para a Revisdo Constitucional. A ndo adesdo a proposta
resultou, porém, do facto de se ter entendido, apds longa controvérsia® , que o seu
conteudo ja decorria do que o artigo 22.° dispunha, pelo que ndo se revelava
necessaria a explicitagdo que se continha na proposta® .

A questdo da responsabilidade do Estado por actos legislativos coloca-se, em
particular, no siléncio da lei.

Com efeito, se uma lei nacionaliza uma empresa e prevé a forma de indemnizar
os anteriores proprietarios, o problema da indemnizagdo ¢ resolvido pela propria lei
que nacionaliza. Mas se uma lei nacionaliza uma empresa ¢ exclui expressamente
qualquer indemnizagdo, entdo o problema que se coloca € o da inconstitucionalidade
da lei, ndo globalmente, mas na parte em que afasta o direito a indemnizagdo®’ . Que
fazer, entdo, neste caso, equivalente aquele em que a lei ndo proibe a indemnizagao
mas nada diz sobre a sua existéncia?

Até a entrada em vigor da Constituicao de 1976, ja se viu, a questdo resolvia-se no
sentido da irresponsabilidade do Estado. Actualmente, porém, e por forga do artigo

B 0b. cit., loc. cit.,p. 17-18.

0 n.° 2 do artigo 22.° dispunha: «A responsabilidade do Estado abrange as acgdes ou omissdes
praticadas no exercicio das fungdes legislativa e jurisdicional quando desse exercicio resulta violagdo
particularmente grave dos direitos, liberdades e garantias.»

E o n.° 3 preceituava: «O Estado responde solidariamente com os titulares de cargos politicos pelos
crimes de responsabilidade cometidos no exercicio das suas fun¢des de que resulta violagdo dos
direitos, liberdades e garantias ou de interesses legalmente protegidos.»

O texto vem publicado no Diario da Assembleia da Republica, II* Série, 67-RC, de 19 de Janeiro de
1989, p. 2050.

% DAR, II* Série, n.%s 7-RC, 21 de Abril de 1988, p. 153-162. Cfr. ainda DR, I* Série, n.° 66, de 20
de Abril de 1989, p. 2302.

* DAR, II* Série, 67 RC, 19 Jan. 89, p. 2050.

*7 Cfr. acérdao do Tribunal Constitucional, n.° 76/84, in Acérdéo do Tribunal Constitucional, vol.
IV, p. 193 e ss.
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22.° da Constituicdo, de aplicagdo imediata porquanto consagra um direito de
natureza, analogo aos direitos, liberdades e garantias (artigo 17.°) — direito a
indemnizagio, verificadas as condi¢des do artigo 22.° —, vigora o principio inverso®®-
29

Havendo uma lei que viola os direitos, liberdades e garantias fundamentais como
serd o caso da violacdo do direito da propriedade por forca da nacionaliza¢do da
empresa, ¢ resultando danos para terceiros dessa violagao, o Estado ¢ responsavel por
esses danos, por aplicagdo imediata do artigo 22.°, desde logo pela existéncia de um
conceito constitucionalmente adequado de indemnizagdo, que cobre danos morais e
danos materiais™ .

Mas, pergunta-se, e se a lei ndo viola direitos fundamentais, se se limita a violar
meros direitos subjectivos e interesses legitimos e resultam danos para terceiros dessa
violagdo? Pois também aqui o Estado ¢ civilmente responsavel, como ficou, aliés,
claro no acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 24 de Fevereiro de 1994°' | a
proposito de uma lei que «ilicitamente» for¢ou certos oficiais do exército a passar a
reserva. O tribunal reconheceu a estes oficiais o direito a indemnizagao pelos danos
decorrentes do «saneamento da funcdo publica, calculada pela diferenca que lhes
caberia se tivessem continuado no activo e o que lhes foi efectivamente pago durante
o periodo de saneamento»” .

A questdo assume ou pode assumir particular acuidade no ambito das normas que o
Estado Portugués deve elaborar a fim de adaptar directivas do direito comunitario ao
ordenamento juridico portugués.

Neste quadro, alids, esta na ordem do dia a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
das Comunidades, iniciada com o caso Andrea Francovich/Danila Bonifaci — acérdao

* A jurisprudéncia do Conseil d’Etat julgou-se competente em acgdes de responsabilidade do
Estado por actos legislativos e admitiu essa modalidade de responsabilidade, deduzindo, no siléncio da
lei, o consentimento do legislador na indemnizago — arrét La Fleurette. Sobre o assunto, JEAN RIVERO,
ob. cit., p. 340-341.

* Por acorddo de 14 de Janeiro de 1992, de que foi relator Zeferino David Faria, o Tribunal da
Relagdo entendeu que «o Estado pode ser responsabilizado pelos danos decorrentes do exercicio da
fungdo legislativa» entendendo, no entanto, que «so6 sdo ressarciveis os danos quando, através de leis,
se impdem sacrificios e encargos especiais aos cidaddos claramente ofensivos do principio da
igualdade», como se pode ver do sumario publicado no Boletim do Ministério de Justiga, n.® 413, p.
603. Neste sentido, ver JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, vol. , Coimbra, 19, p. 270
e GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constitui¢do ..., p. 185.

Em sentido contrario se pronunciou, porém, a Procuradoria-Geral da Republica, no parecer n.°
54/82, publicado no DR, II* Série, de 23 de Junho de 1983. E da mesma opinido parece ser também
JoSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., p. 337. Sobre a temadtica em causa,
RUI MEDEIROS, ob. cit., p. 85 e ss.

3% Defende também a aplicagdo imediata do artigo 22.° da Constitui¢do, RUI MEDEIROS, 0b. cit.,
Coimbra, 1992, p. 121 e 346-3438.

31 Publicado no BMJ, n.° 434, p- 396 e ss.

32 Tenha-se ainda presente o acérddo de 9.6.1994 (Proc. 33.975) do Supremo Tribunal
Administrativo. Este julgou-se incompetente em razdo da matéria para julgar a acgdo de indemnizagdo
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de 19.11.91 — e continuada no acordao de 16 de Julho de 92 (caso Sonia Jackson e
Patricia Cresswell), no acorddao de 2 de Agosto de 1993 (caso M. H. Marshall) e no
acorddo de 9 de Novembro de 1995 (caso Andrea Francovich)™ .

Em causa, no caso Andrea Francovich/Danila Bonifaci, estd a Directiva
80/987/CEE do Conselho, de 20 de Outubro de 1980, relativa a aproximacao das
legislacdes dos Estados-Membros respeitantes a proteccdo dos trabalhadores
assalariados em caso de insolvéncia do empregador. A Republica Italiana nao
adoptou, dentro do prazo imposto pelo artigo 11.° da directiva aos Estados-Membros
— prazo que terminou a 23 de Outubro de 1983 —, as medidas necessarias a
transposi¢ao da directiva para o direito interno. O Tribunal de Justiga, por acoérdao de
2 de Fevereiro de 1989, declarou a existéncia desse incumprimento. Como a directiva
continuasse por transpor na ordem juridica italiana, Andrea Francovich, que tinha
trabalhado como assalariada para uma entidade agora insolvente, intentou uma acg¢do
contra o Estado italiano, no tribunal de Vicenza, em Italia, em que pediu que o
Estado lhe garantisse, em cumprimento da directiva, o pagamento dos seus créditos
contra o empregador ou, a titulo subsidiario, lhe pagasse uma indemnizagdo pelos
prejuizos sofridos pela nao transposi¢dao da directiva. Para resolver o litigio, o juiz
nacional considerou necessario submeter ao Tribunal de Justica das Comunidades
uma série de questdes prejudiciais a que este respondeu através do acorddo de
19.11.91. Para o caso que ora interessa analisar, o Tribunal das Comunidades julgou
que «o Estado-Membro ¢ obrigado a reparar os prejuizos causados aos particulares
pela ndo transposi¢do da Directiva 80/987/CEE».

Ao longo do processo invocou-se, além do mais, que «a plena eficacia das normas
comunitdrias seria posta em causa ¢ a proteccdo dos direitos que as mesmas
reconhecem enfraquecida, se os particulares nao tivessem a possibilidade de obter
reparacao quando os seus direitos sdao lesados pela violacdo do direito comunitario
imputavel a um Estado-membro»>*

Afirmou-se ainda que, na falta de regulamentacao comunitaria, seria «no ambito do
regime juridico nacional da responsabilidade que incumbe ao Estado reparar as
consequéncias de prejuizo causado. Todavia, as condi¢cdes de fundo e de forma
fixadas pelas diferentes legislacdes nacionais na matéria nado podem ser menos
favoraveis do que as que dizem respeito as reclamacdes semelhantes de natureza
interna ¢ nao podem ser organizadas de forma a tornar excessivamente dificil ou
praticamente impossivel a obtencdo de reparacion»’” .

dirigida contra o Estado contra danos emergentes de um acto politico-legislativo, concretamente o
Acordo de Alvor, através do qual foi reconhecida a independéncia de Angola.

33 Os acérdios encontram-se na Colectinea da Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a e do Tribunal
de Primeira Instancia, Parte I, respectivamente ano 1991, 1-5356 e ss.; ano 1992, 1-4737 e ss.; ano
1993-1,4367 e ss. e ano 1995-1, 3843 ¢ ss.

* 0b. cit., 1-5358.

 0b. cit., 1-5359.
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Em suma, do exposto decorre uma situacgao clara de responsabilidade dos Estados-
Membros por omissdo de actos legislativos, uma responsabilidade fundada na
ilicitude, porquanto o Estado-Membro ignora a obrigagdo que lhe incumbe, nos
termos do artigo 89°, terceiro pardgrafo do Tratado, de tomar todas as medidas
necessarias para atingir o resultado estabelecido por uma directiva.

E mais. Trata-se de uma responsabilidade por danos resultantes da violacdo de
direitos de crédito, direitos que ndo tém a natureza de direitos fundamentais.

Uma leitura atenta do artigo 22.° da Constituicdo, particularmente da sua parte
final, quando, ao lado da afirmagdo «... de que resulte a violagdo de direitos,
liberdades e garantias», autonomiza «... de que resulte ... prejuizo para outremy,
permite retirar a garantia constitucional da indemnizagdo por danos resultantes da
lesdao de direitos ou interesses legitimos, consequentemente sem a natureza de direitos
fundamentais™® .

Problema, neste ambito, sera também o de saber se a responsabilidade do Estado ¢
garantida constitucionalmente para os danos resultantes da accdo ou omissao
legislativa licita. Defendeu-se ja que a leitura do artigo 22.°, quando conjugado com
os demais dispositivos constitucionais, ndo permitia uma interpretacdo tio ampla®’ ,
situando-se no mesmo sentido Rui Medeiros® .

Duvidas igualmente se colocam quanto ao tipo de danos cobertos por esta
modalidade de responsabilidade. Serd que a Constitui¢do garante, para além dos
danos materiais, também os morais® ? Sera que a garantia constitucional s6 se dirige
aos danos especiais e anormais?

Também se tém elevado duvidas quanto a saber qual a ordem de tribunais
competentes para conhecer e decidir os casos de responsabilidade do Estado por actos
legislativos. A jurisprudéncia parece inclinar-se a considerar os tribunais judiciais
como os tribunais competentes. Assim se decidiu no acérdio do STJ de 2 de
Dezembro de 1987, de que foi relator Joaquim Figueiredo, € no acérdao do Tribunal
de Conflitos, conflitos n.° 280, de 14.12.95, de que foi relator o conselheiro Ferreira
da Rocha.

3¢ Sobre o assunto, RUI MEDEIROS, 0b. cit., p. 110 e ss. Desta autonomizagao retira o Autor que néo
garante a Constituigdo a repara¢do dos danos ndo patrimoniais, no caso de violagdo de direitos
subjectivos ndo fundamentais ou interesses legitimos. O Tribunal Constitucional, no acérddo n.°
153/90, publicado no DR, na II* Série, de 7.9.1990, conclui que o artigo 22° da Constituigdo s respeita
a violacdo dos direitos subjectivos absolutos, conferidos de tutela directa aos respectivos titulares, bem
como a proteccdo de interesses de outrém que ndo revestem o caracter de direito subjectivo absoluto ou
que estejam subjacentes a outros, ndo directamente titulares por esse outrém mas que sdo visados pela
norma protectora.

37 Contra, VITAL MOREIRA ¢ GOMES CANOTILHO, anotagdo ao artigo 22.° in Constitui¢do ..., em
especial p. 168-169.

¥ 0b. cit., p. 109.

3% Sobre o assunto, RUI MEDEIROS, 0b. cit., p. 110 e ss.
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Dir-se-4, em conclusdo, que pese embora o artigo 22.° da Constitui¢ao se deva
considerar directamente aplicavel porquanto garante o direito a indemnizagdo por
danos resultantes da ac¢do estadual, direito de natureza andlogo aos direitos,
liberdades e garantias, e, por isso mesmo, sujeito ao mesmo regime (artigo 17.° da
Constituicao), a verdade € que faz falta a legislagcdo ordinaria que ponha termo a
duvidas de interpretagdo reveladas a proposito do artigo constitucional em causa.

28. As consideracdes que se teceram para a responsabilidade do Estado por actos
legislativos devem valer para a responsabilidade do Estado por actos politicos, sabido
que, de um lado, o articulado do artigo 22.° da Constituicdo ndo restringe a
responsabilidade do Estado a particulares funcdes que este desenvolva e, de outro, a
funcdo politica e a legislativa de ha muito que sdo consideradas «irmas gémeasy,
particularmente na sua compreensao juridico-constitucional.

Dir-se-4 somente que o tema da responsabilidade do Estado por actos politicos foi
abordado expressamente no Parecer da Procuradoria-Geral da Republica de 6 de
Novembro de 1980, processo n.° 133/80, nao publicado.

A1l se argumentou, na linha, alids, de anterior parecer, que uma conduta omissiva
de autoridades policiais para prevenir repercussoes graves no equilibrio socio-politico
do Pais, imputdvel ao Presidente da Republica, Conselho de Ministros, Primeiro-
Ministro ou a Ministros, ¢ da qual resultem danos anormais e especiais para terceiros,
pode conceber-se como acto politico, concretamente uma omissao licita, a qual dara
origem a um dever de indemnizar por parte do Estado. «Muito se tem discutido» — diz
0 parecer — «quanto a possibilidade de as providéncias de natureza policial se
poderem, em certos casos, considerar actos politicos caracterizados por uma plena
discricionariedade, sem limites quanto ao se da interven¢ao da forga publica... A
nosso ver, para que tal aconteca, afigura-se necessario que o acto ou omissao se dirija
a prevenir um perigo que ameace os superiores interesses do Estado. Nao basta,
todavia, esta caracteristica material do acto ou omissdo. Importa que este seja
imputavel ao Presidente da Republica, Conselho de Ministros, Primeiro-Ministro,
Ministros...»™ .

Uma eventual questao de responsabilidade do Estado por actos politicos parece ser
a subjacente ao acérdao de 14.12.95 do Tribunal de Conflitos — conflito n.° 280, de
que foi relator Ferreira da Rocha —, para a qual foram considerados competentes os
tribunais comuns. Com efeito, discutia-se ai a eventual responsabilidade civil do
Estado Portugués pelos danos causados a nacionais residentes em Angola e
resultantes da atribuicao de independéncia aquela ex-colonia.

% Tenha-se neste particular presente o disposto no artigo 120.° n.° 1 da Constituicio, quando
dispde: «Os titulares de cargos politicos respondem politica, civil e criminalmente pelos actos e
omissdes que pratiquem no exercicio das suas fungdes».
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Questao que mereceria atencao particular ¢ a dos danos emergentes de actos de
politica internacional.

Atrever-me-ia a dizer, no plano mais geral do direito internacional, que, a breve
trecho, muito complexas questoes se irdo colocar no ambito da responsabilidade civil
dos diferentes Estados, nomeadamente na area do direito internacional do ambiente,
questodes sobre as quais importava ter ideias claras e aprofundadas.

E concluimos. Também aqui a inexisténcia de legislagcdo ordinaria levanta duvidas
quanto a exacta delimita¢do do dano ressarcivel, quanto a amplitude das hipoteses de
responsabilidade cobertas pelo artigo 22.° da Constitui¢do, quanto aos tribunais

competentes para conhecer as acgoes de indemnizagdo...

29. Quanto a responsabilidade do Estado por danos emergentes do exercicio da
fun¢do administrativa, comece-se por dizer que, neste particular, nunca se ofereceram
duvidas quanto a sua consagracdo constitucional no artigo 22.°, pelo menos na
modalidade de responsabilidade por factos ilicitos.

Além disso, trata-se de uma area de responsabilidade do Estado para a qual existe
legislacdo ordinaria, nascida alids antes da entrada em vigor da Constituicdo de 1976
— Decreto-Lei n.° 48.051, de 21 de Novembro de 1967. Questdo que se levantou,
porém, apds a entrada em vigor do diploma constitucional, foi o da eventual
inconstitucionalidade superveniente de alguma ou algumas das normas do citado
Decreto-Lei.

Finalmente, importa, neste particular, analisar a Recomendac¢dao do Conselho da
Europa n.° R (84) 15, de 18 de Setembro de 1984, relativa a responsabilidade civil da
Administragdo, e tomada na sequéncia do IX Coloquio de Direito Europeu realizado
em 1979 sobre «Responsabilidade do Estado e das Entidades Publicas Regionais por
danos causados pelos seus agentes e servigos administrativos», a fim de concluir se o
disposto nessa Recomendag¢do tem acolhimento no ordenamento juridico portugués.

30. Quanto a constitucionalidade do Decreto-Lei n.° 48.051 deve dizer-se que foi
primeira vez analisada, ainda que a titulo lateral, na Comissdao Constitucional, no
parecer n.° 22/79, relatado pelo Prof. Figueiredo Dias. Debrugava-se, em especial,
este parecer sobre um projecto de diploma relativo ao «Estatuto do Médico», que, a
proposito da responsabilidade dos médicos, remetia para aquele Decreto-Lei.
Argumentou o parecer que ndo ¢ «de todo impossivel compatibilizar as referidas
normas do Decreto-Lei n.° 48.051 com o disposto no artigo 21.° n.° 1 da Constituigao»
— o parecer reporta-se a versdo originaria da Constituicdo. E acrescentou-se: «se
existiam normas inconstitucionais no Decreto-Lei n.° 48.051, elas ndo se mantiveram
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apo6s a entrada em vigor da Constituicdo, de acordo com o que esta dispdoe no artigo
293.°n.° 1»*.
Uma dessas normas considerada ferida de inconstitucionalidade superveniente ¢ a

3 042

do n.° 3 do artigo . A doutrina levante duvidas quanto a constitucionalidade da

norma constante do artigo 2.9 .

A questdo da compatibilidade das normas do Decreto-Lei n.® 48.051, de 21 de
Novembro de 1967, com a Constituicdo nunca foi, porém, directamente colocada no
Tribunal Constitucional, pelo que nenhuma daquelas normas foi, até ao momento,
declarada inconstitucional por este tribunal.

Com a entrada em vigor da Constitui¢ao ficou claro o que a jurisprudéncia anterior
do STA ja admitia, i.e., que ao lado das ac¢des, também as omissdes ilicitas podem
dar origem a responsabilidade da Administragdo. Além disso, ficou também claro que
os regulamentos da Administracdo, desde que ilicitos, se produzirem danos, podem
ocasionar uma acc¢ao de responsabilidade da Administragio** .

Por outro lado, o n.° 4 do art. 271.° da Constituicdo remete a regulacdo do direito
de regresso do Estado e demais pessoas colectivas contra os titulares dos seus o6rgaos,
funcionarios e agentes para a lei ordinaria — competéncia reserva da Assembleia da
Republica (artigo 168.° n.° 1 al. u)) — a qual, at¢ ao momento, nao foi aprovada,
devendo considerar-se em vigor o Decreto-Lei n.° 48.051 sobre a matéria.

Sao competentes para conhecer e julgar as ac¢des de responsabilidade do Estado e
demais entes publicos e dos titulares dos seus Orgdaos ou agentes por prejuizos
decorrentes de actos de gestdo publica e, bem assim, as acgdes de regresso, 0s
tribunais administrativos, conforme dispde o artigo 51.°, n.° 1, al. #) do Decreto-Lei
n.° 129/84, de 27 de Abril, diploma que aprovou o Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais. Ficou, assim, definitivamente resolvida, e no bom sentido,
a questdo da competéncia jurisdicional das ac¢des contra os funcionarios, bem como
as acgoes de regresso.

Finalmente, no ambito da vigéncia da Constitui¢ao, anote-se a entrada em vigor do
Decreto-Lei n.° 100/84, de 29 de Mar¢o, que aprova a lei das autarquias locais, a qual
trouxe consigo nos artigo 90° e 91°, uma nova regulamentagdo dos artigos 366.° ¢
367.° do Codigo Administrativo, ie., uma nova regulagdo da matéria da
responsabilidade civil da Administragdo, no ambito da administragdo autdrquica. Nao

41 Parecer da Comissdo Constitucional n.° 22/79, in Pareceres da Comissdo Constitucional, 9.°
volume, p. 52.

2 Cfr. ac. do STJ de 6.5.86, in BMJ, n.° 357, p. 392 e ss.; JOAO CAUPERS, Direito Administrativo,
Lisboa, 1996, p. 221, nota.

* RUI MEDEIROS, 0b. cit., 100 e 122 e doutrina e jurisprudéncia ai citadas.

* Tenha-se presente que o Decreto-Lei n.° 48051 ndo menciona as omissdes licitas nem os
regulamentos.
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foram, porém, introduzidas no ordenamento juridico modifica¢des dignas de nota® ,
registando-se somente a manutencdo da regra constante no n.° 3 do artigo 3.° do
Decreto-Lei n.° 48.051, sobre a restricdo do regime de solidariedade aos casos de
actuacao ilicita e com dolo, ja considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal de
Justica®® .

31. Veja-se agora o conteudo da jurisprudéncia mais recente e as linhas de forca
que dela se podem extrair.

- O Supremo Tribunal de Justica considera que, a partir da entrada em vigor da
Constituicdo de 76, caducou, por inconstitucionalidade superveniente, o n.° 3
do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 48.051, de 21 de Novembro de 1967, na parte
em que afastava o regime da responsabilidade solidaria do Estado e do
titulador do 6rgdo ou agente, se este tivesse agido sem dolo. Assim, havendo
facto ilicito e culposo, deve entender-se, por aplicacdo da Constitui¢do, que
responde sempre, perante o particular, tanto o Estado como o titular do 6rgao
ou agente (ac. 6 de Maio de 1986)*;

- O Supremo Tribunal Administrativo reconhece que o dano ressarcivel
envolve, além dos lucros cessantes, os danos emergentes — ac. de 11.11.86 e
27.1.87"% ¢, ainda, ac. de 23.2.95 (relator: Queiroga Chaves) — o STA entende

* Com efeito, diz o referido artigo 90.% «1 — As autarquias locais respondem civilmente perante
terceiros por ofensa de direitos destes ou de disposicdes legais destinadas a proteger os seus interesses,
resultantes de actos ilicitos culposamente praticados pelos respectivos 0rgdos ou agentes no exercicio
das suas fungdes ou por causa desse exercicio.

2 — Quando satisfizerem qualquer indemnizagdo nos termos do nimero anterior, as autarquias
locais gozam do direito de regresso contra os titulares dos 6rgdos ou os agentes culpados, se estes
houverem procedido com diligéncia e zelo manifestamente inferiores aqueles a que se achavam
obrigados em razdo do cargo.»

Por sua vez, o artigo 91.°: «1 — Os titulares dos orgdos e os agentes das autarquias locais respondem
civilmente perante terceiros pela pratica de actos ilicitos que ofendam direitos destes ou disposigdes
legais destinadas a proteger os interesses deles, se tiverem excedido os limites das suas fungdes ou se,
no desempenho destas ou por causa delas, tiverem procedido dolosamente.

2 — Em caso de procedimento doloso, as autarquias locais sdo sempre solidariamente responsaveis
com os titulares dos seus 6rgdos ou os seus agentes.»

6 Sobre o assunto, JOSE LUiS MOREIRA DA SILVA, Da responsabilidade civil..., loc. cit., p. 166.

* Em causa estava um acidente provocado por um guarda de caga, com uma arma de fogo. O
particular intenta a ac¢do de responsabilidade contra o funcionario ¢ este chama a autoria o Estado,
dizendo que tinha contra ele direito de regresso. Na 1? instancia e na Relagdo entendeu-se que o facto
era ndo doloso pelo que s6 respondia o funcionario, nos termos do n.° 3 do artigo 3.° do DL 48.051. O
STJ deu, no entanto, razdo ao particular, considerando caducado o n° 3 do artigo 3° do Decreto-Lei n.°
48.051 por inconstitucionalidade superveniente. O Ac. de 6 de Maio de 86, in BMJ, n.° 357, p. 392 ¢
ss.

Atente-se que, com esta interpretagdo, se deve considerar também inconstitucional o disposto no
artigo 91.° n.° 2 do Decreto-Lei n.° 100/84, de 29 de Margo.

* Estes acérdios encontram-se publicados in Acérdios Doutrinais, respectivamente n.° 320/321, p.
1028 e n.° 311, p. 1384; Também, mais recentemente, ac. de 5.12.95 (relator Anténio Samagaio) —
indemnizagdo cobre lucros cessantes. Veja-se, porém, a proposito, o acdérddo do Tribunal
Constitucional n.° 153/90, de 3 de Maio (caso CTT), publicado no DR, II* Série, de 7.9.90.
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também que a ofensa ao bom nome de uma sociedade comercial envolve
danos ressarciveis a titulo de responsabilidade do Estado — acérdao de 20.6.96
(relator: Abel Atanasio)® ;

- O Supremo Tribunal Administrativo bem como o Tribunal de Conflitos
comegam a admitir, para além da indemnizagdo pecunidria, a restauracao «in
natura». O voto de vencido do Conselheiro Barbosa Mendonga no ac. do STA
de 2.7.81 abriu a polémica e o Tribunal de Conflitos, no acérdio de 10.2.83,
decidiu no sentido da aceitagdo de um pedido de indemnizagdao envolvendo
prestagdes de facto, no ambito da gestdo publica; ndo pode, no entanto,
afirmar-se ainda a existéncia de uma corrente jurisprudencial sobre a matéria®'
5

- O Supremo Tribunal Administrativo entende que a culpa depende da
verificacdo do pressuposto ilicitude — presuncao de culpa —, em tultima
instancia reconduzivel a violacdo do dever de boa administragao. Considera
ser inerente a ilicitude um juizo de reprovabilidade e censura, porque o
funcionario médio ¢, por defini¢do, zeloso e ndo comete ilegalidades. A culpa
deixa de ser apreciada pela «diligéncia de um bom pai de familiay para
analisar-se em razao da concreta fungdo em que o facto ilicito se integra —
deveres especificos do funcionario ou 6rgao da administragao para o exercicio
daquela especifica fungdo™ ;

% 0 STA arbitrou ainda uma indemnizagio de 1.000.000$00 para reparagdo do dano moral da
Autora que, em virtude de acto ilicito e culposo da Administragdo, se viu for¢cada a prolongada
separacdo dos filhos e a constantes preocupagdes e angustias.

Por sua vez, o ac. de 30.5.95 (relator: Anténio Samagaio) reconheceu o direito a indemnizagio por
danos morais, decorrentes da afectagdo do bom nome e imagem, a um médico a quem foi suspensa
ilicitamente a sua actividade.

Foram ainda considerados indemnizaveis os danos morais resultantes do esfor¢o suplementar que o
Autor teve de fazer para aprender nova profissdo de motorista de pesados, no decurso da produgéo de
efeitos de acto punitivo ilegal anulado e, bem assim, o incomodo, sofrimento ¢ desgaste resultante
dessa aprendizagem — ac. do STA de 29.6.95 (proc. n.° 36.254).

® DIMAS LACERDA, Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado (alguns aspectos), in
Contencioso Administrativo, Braga, 1986, p. 249.

31 O acérdio encontra-se publicado no BMJ, n.° 324, p. 403. Pedia-se na acgdo de responsabilidade
a «reposicdo da situagdo anterior a pratica do facto ilicito».

20 ac. do STA de 27.9.94 (relator: Vaz Rebordio) entendeu que age com culpa o que merece
censura de direito, no caso, o que «ndo corresponde a conduta que seja exigivel e esperada de um
funcionario zeloso e cumpridor». Em causa estava a conduta de uma Junta de Freguesia que invadiu
um terreno de que o Autor é proprietario, destruiu construgdes nele existentes, destacou parcelas de
terreno que afectou ao dominio publico ..., tudo na auséncia de uma expropriagdo e sem que o Autor
tivesse consentido na ac¢@o.

Outro caso interessante ¢ o decidido no ac. de 29.2.96 (relator: Azevedo Moreira) em que se
concluiu que o desconhecimento ou errada interpretagdo da lei por parte de um funciondrio gera
ilicitude e também culpa relevante, j4 que o correcto manuseamento dos textos legais é, salvo
excepedes, exigivel aos servidores das entidades publicas.
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- A «culpa do servico», em que o dano ndao depende de um concreto
comportamento, antes resulta do mau funcionamento do servigo, ¢ cada vez
mais aceite pelo STA. A prova da existéncia ou ndao de uma conduta
censuravel passa para as relagdes entre a Administragao e o titular do seu
orgdo ou agente;

- E crescente o numero de situagdes colocadas ao STA em que os danos
resultam de omissdes ilicitas, particularmente omissdes do dever de
vigilancia® . Reconhece o STA, nestes casos, nos termos do artigo 493° do
Codigo Civil, a existéncia de presuncao de culpa do ente publico, o que
envolve a inversdao do 6nus da prova; para ilidir a presungao de culpa, o ente
publico tem de provar que, tendo em conta os meios normais de que a
Administragdo dispde, agiu com uma «adequada, continuada, sistematica
fiscalizacao» — ac. de 11.1.94, de que foi relator Rui Pinheir054;

- O STA reconhece que a ilicitude de um facto danoso pode resultar da violagao
culposa de um direito, liberdade ou garantia fundamentais™ ;

- O STA prefere o enquadramento da responsabilidade por factos ilicitos e
culposos & responsabilidade pelo risco™ ;

Sobre um eventual juizo de censura na actuacdo da Camara Municipal de Famalicdo, que actuou
apos ouvir um consultor juridico e fundada numa interpretagao admissivel da lei, ver parecer de JORGE
SINDE MONTEIRO, Parecer, in Scientia Turidica, 1993, tomo XLII, n.° 241/243, p. 25-41.

Cfr., ainda ac. 21.3.96 (relator: Pamplona de Oliveira) e ac. de 14.5.96 (relator Adelino Lopes).
Neste tltimo caso, entendeu-se que ndo € funcionario zeloso e, logo, age com culpa, o que, ao receber
num Hospital um internado, ndo procede ao cotejo dos dados do Bilhete de Identidade com os sinais do
internado, dai resultando que se deu como morto quem estava vivo.

> 0 ac. de 11.15.95 (relator: Anselmo Rodrigues) entendeu que ¢ facto ilicito e culposo a omissio
do dever de vigilancia de uma lixeira municipal, que ardia ha anos, sem que o Municipio tomasse
providéncia, da qual resultou um incéndio que provocou danos.

* No acérdio de 27.9.94, de que foi relator Gouveia Pinto, entendeu-se que a nio realizagio, no
prazo legal, de uma vistoria pela Camara Municipal, integra violacdo de um dever funcional e, nio
havendo alegadas circunstancias que tornem, no caso, inexigivel o cumprimento do prazo pela Camara,
ha que concluir que agiu com culpa pelo que o Municipio em causa é responsavel. Cfr. ac. 22.2.96, in
AD,n.°413,p. 561 e ss.

> Ac. 10.2.94, de que foi relator Nascimento Costa. Pese embora o tribunal nio tivesse reconhecido
aqui a existéncia dos pressupostos da responsabilidade do Estado, aceitou que o Estado responde pelos
danos resultantes da violag@o culposa dos direitos, liberdades e garantias.

No ac. de 7.6.94, de que foi relator Adelino Lopes, ndo so se reconheceu que a violagdo de direitos
fundamentais era um facto ilicito como se entendeu que se verificavam os pressupostos da
responsabilidade do Estado e fixou uma indemnizagdo por dano moral, na qual se deve levar em conta
a correc¢do monetaria, de acordo com os critérios de equidade.

O caso ¢ interessante. Trata da violagdo do direito a intimidade da vida privada, consagrado no
artigo 26.° n.° 1 da Constituicdo. Em causa estava a intervencdo de agente da PSP que, a pedido do
marido, expulsa de casa de morada de familia um amigo do casal perante a oposicdo expressa da
mulher. O STA entendeu que o «forte trauma para a Autora e o profundo abalo ao seu bom nome séo
danos morais que o Estado deve indemnizary.

% No acérddo de 16.3.95 (relator: Nascimento Costa) entendeu-se que houve, da parte das Forgas
Armadas, violag@o de regras de seguranca militar e, logo, ilicitude e culpa, ao deixar-se abandonada
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- Cumprindo o disposto no artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 48.051, o STA entende
que sendo o acto danoso um acto administrativo, s6 ha lugar a accdo de
responsabilidade quando o lesado, se impugnasse o acto, ndo pudesse ser
ressarcido de todos os danos, em execucdo de sentenca anulatoria’’ ; além
disso, também ndo admite auténoma acc¢do de indemnizacdo se, no recurso
contencioso de anulacdo, o recorrente ndo foi processualmente diligente e, por
exemplo, ndo pediu a suspensdo da eficacia do acto™®;

- Tém sido levados ao conhecimento do STA casos de actos médicos
alegadamente culposos, por inctria; o STA reconheceu ja que a ndo presenca,
continua, durante uma intervencao cirurgica, de anestesista, ¢ ilicita e causal
da paragem cardiaca de que o paciente veio a falecer, dada a impossibilidade
de prestacao de cuidados preventivos que o anestesista poderia prestar (ac.
8.11.94, de que foi relator Vaz Rebordao); reconheceu também que nao ha
ilicitude e culpa, pressuposto da obrigacdo de indemnizar, se o doente morre
de insuficiéncia hepatica aguda, provocada por um virus infeccioso, o que ¢
uma situagdo rara e, logo, dificilmente previsivel, tendo-se provado que os
médicos tudo fizeram para salvar o doente.

- Na 4area da sinalizagdo ¢ conservagao de estradas, tém sido inimeras as
situagdes de responsabilidade de entidades publicas levadas ao conhecimento
do tribunal, e da jurisprudéncia do STA ressalta grande abertura no
reconhecimento do direito a indemnizagio’” .

uma granada numa localidade que accionada por crianga, explodiu. A responsabilidade pelo risco seria,
porém, clara, neste caso.

7 Ac. de 13.1.94 (relator: Queiroga Chaves), ac. 1.3.94 (relator: Arménio Hall), ac. 15.3.94
(relator: Gouveia e Melo), ac. 5.5.94 (relator: Nuno Salgado) e ac. 28.5.96 (relator: Vaz Rebordao).

% Ac. 14.5.96 (relator: Vaz Rebordio).

%0 acérdio do 8.3.94 (Relator: Cruz Rodrigues) considera que ¢ da exclusiva responsabilidade
camararia o embate entre dois veiculos num entroncamento quando ambos os condutores ingressam na
convicgdo, gerada pela sinalizagdo deficiente, de que tém prioridade; o acordao de 16.6.94 (relator:
Hipdlito Pinto) entende que a falta de sinalizagdo visivel — com material reflector, com luzes — de
obstaculos, por forma a evitar acidentes, é omissdo ilicita geradora de responsabilidade da
Administragdo. A prova da falta de sinalizagdo incumbe ao Autor (ac. 23.6.94, de que foi relator
Ribeiro da Cunha e ac. 30.4.96, de que foi relator Fernandes Cadilha).

Por seu turno, o ac. de 30.4.96 (relator: Rosendo Dias José) reconhece que a derrocada de um
pedregulho de uma barreira de estrada nacional que atingiu viatura se enquadra num caso de omissdo
ilicita do dever de vigilancia, de que ¢é responsavel a Junta Autéonoma das Estradas. No mesmo sentido,
ac. de 16.5.96 (relator: Victor Gomes), que julgou um caso de responsabilidade da Junta Auténoma das
Estradas por danos provocados por queda de arvore em via publica.

Ver, ainda, o caso do ac. de 9.2.95 (relator: Nuno Salgado) — a Camara Municipal adjudica obra de
empreitada de obras publicas exigindo, no contrato, que o empreiteiro coloque a sinaliza¢do adequada.
A falta desta, porém, provocou um acidente de que resultou ac¢do de indemnizacdo. O tribunal
entendeu que o Municipio era responsavel por omissdo do dever de vigilancia e de fiscalizacdo.
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- A finalizar, o STA tem tido, em matéria da sua competéncia, para julgar a
responsabilidade do Estado emergente do funcionamento dos tribunais, uma
jurisprudéncia pouco clara e que se presta a equivocos.

Com efeito, enquanto o ac. de 7 de Margo de 1989, ja citado®, e, bem assim, o ac.
de 31.5.94 (relator: Barata Figueira) aceitam conhecer uma ac¢ao de responsabilidade
contra o Estado por acto da fung¢do jurisdicional — atraso de uma sentenga —, ja o ac.
de 12.9.94 (relator: Cruz Rodrigues), o ac. de 27.6.95, do Pleno (proc. 31.372), e o ac.
de 15.2.96 (relator: Ribeiro da Cunha) entendem serem competentes os tribunais
comuns. Por outro lado, o ac. de 7.3.95 (relator Dimas Lacerda), na linha do acérdao
do Tribunal de Conflitos de 12.5.94 (relator: Dimas Lacerda), fazendo uma
interpretacao restritiva do que seja funcao jurisdicional, e partindo do pressuposto de
que os tribunais administrativos sdao incompetentes para conhecer acgdes de
responsabilidade quando em causa estdo actos dos juizes compreendidos na sua
funcdo de julgar, conclui pela competéncia dos tribunais administrativos nas acgoes
de responsabilidade em que «a causa de pedir se reconduz a emissdao de mandato de
captura para cumprimento de pena decretada a revelia sem que dele conste o facto que
motivou a ordem e ao atraso da prolacdo de um despacho de recebimento de um
recurso» ou em que «a causa de pedir ¢ um complexo de omissdes de
comportamentos funcionais esperados e devidos, atribuidos a juizes e demais
operadores judiciarios, de que resulta atraso do julgamento para além do razoavel».

Como linhas de forga da jurisprudéncia administrativa registe-se, em primeiro
lugar, a grande amplitude dada ao conceito de ilicitude, que se abre agora a violagao
do dever de boa administracao; em segundo lugar, a paulatina subordinacao da culpa a
ilicitude; em terceiro lugar, a largueza do dano reparavel ou susceptivel de ser
indemnizado; em quarto lugar, o predominio de enquadramento das situacdes de
responsabilidade na modalidade de responsabilidade por facto ilicito e culposo; em
quinto lugar, o pontual reconhecimento de que o direito a indemnizagdo do Decreto-
Lei n.° 48.051 nao exclui o direito a uma obrigacao de facto.

Ausentes da jurisprudéncia administrativa do STA porque nao foram ainda levados
ao seu conhecimento estao situagdes danosas resultantes de ilicitude da actividade
regulamentar, o que pode ter particular relevancia na area do direito do urbanismo e
do direito do ambiente.

A responsabilidade civil da Administragdo cobre ndo s6 a responsabilidade do
Estado como a dos institutos publicos®', associacdes publicas® , autarquias locais® , e

8 Relator: Anténio Fernando Samagaio, anotado por Gomes Canotilho na RLJ, ano 123.°, n.° 3799,
p. 293 e ss.

6! Caso, por ex., da Junta Auténoma das Estradas. Cfr. ac. 16.5.96 (relator: Victor Gomes).

62 Caso, por ex., da Camara dos Despachantes Oficiais. O ac. do STA de 30.5.95 (relator: Moura
Cruz) decidiu que a Camara dos Despachantes Oficiais fica obrigada a indemnizar os danos de
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ainda de entidades privadas dotadas de poderes de autoridade, como ¢, desde logo, o
caso das empresas concessiondrias — estas podem praticar «actos de gestao publicay,
desde que exergam fun¢des administrativas. Apesar de o Decreto-Lei n.° 48.051, bem
como o artigo 22.° da Constitui¢do, s6 mencionarem a «responsabilidade do Estado e
demais pessoas colectivas publicasy», a verdade ¢ que sempre que a lei atribui poderes
de autoridade a entidades privadas para o exercicio de tarefas que se integram no
ambito da funcdo administrativa, entende a doutrina que a sujeicdo dessas entidades
as normas de direito administrativo impoe-se, pelo que a legislacdo sobre a
responsabilidade civil da Administracao se lhes deve aplicar.

Tenha-se ainda presente que a recente entrada em vigor do Codigo de
Procedimento Administrativo — Decreto-Lei n.° 442/91, de 15 de Novembro, revisto
pelo Decreto-Lei n.° 6/96, de 31 de Dezembro —, na medida em que desenvolve os
principios constitucionais que regem a Administragdo Publica (artigo 266.°, n.° 2 da
Constitui¢ao), veio permitir uma compreensao mais alargada e apurada de «ilicitude»,
nomeadamente por violagdo do principio da justica e da boa fé. Em particular no
procedimento de concurso publico a que a Administracdo poe legalmente termo, de
acordo com o disposto no artigo 112.° do referido Codigo de Procedimento, se se
provar a existéncia de legitimas expectativas da parte dos concorrentes, alimentadas
na boa fé e na confianca que deve existir no relacionamento entre a Administragao e
os seus interlocutores, e se se provar a existéncia de danos emergentes dessa conduta
da Administragdo, tudo indica que pode haver lugar a responsabilidade desta. Falta,
nestes casos, uma clara enunciag¢do legal da qualidade dos danos a ressarcir, bem
como uma fixa¢do dos limites da indemnizagdo — que podera eventualmente ndo
cobrir a integralidade dos danos.

Finalmente, importa ter ideias claras quando a saber quem ¢é responsavel por danos
que resultem de acto ilicito tomado, por exemplo, por uma Camara Municipal, num
processo em que o Instituto Portugués do Patrimoénio tem de, por for¢a da lei, dar
parecer vinculante. E responsdvel quem decide, ou seja, o Municipio, ou é
responsavel o Instituto que deu o parecer a que a decisdo teve de se vincular, ou, pelo
contrario, sdo ambos responsaveis?

32. Duas palavras para o conteudo da Recomendagdo n.° R (84) 15 do Comité de
Ministros do Conselho da Europa.

Na procura de uma unido mais estrita entre os Estados-Membros, o Conselho da
Europa elaborou um conjunto de recomendacdes dirigidas aos governos dos Estados-
Membros, no dominio da responsabilidade administrativa, com vista a melhor
proteger os cidaddos contra lesdes dos seus direitos e interesses legitimos. O Conselho

despachantes das ex-colonias que viram suspensa ilicitamente a sua inscricdo por deliberagdo da
Assembleia Geral.
83 Caso, por ex., do ac. de 9.2.95 (relator: Nuno Salgado).
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da Europa chega a recomendar aos Estados-Membros a criacao em lei de dispositivos

proprios que evitem que a insuficiéncia de meios financeiros impeca a entidade

publica responsavel pelo dano de cumprir o seu dever de indemnizar.

Em sintese, € o seguinte o teor da Recomendacao n.° R (84) 15:

a obrigagdo de reparar o dano por actos dos poderes publicos deve cobrir a
indemnizagdo ou outro meio apropriado,

a responsabilidade por actos dos poderes publicos deve cobrir tanto os actos de
qualquer entidade publica — Estado, autarquia, instituto publico, associagao
publica ... — como os de uma entidade privada que exer¢a prerrogativas de
autoridade publica;

por acto causador de danos deve entender-se quer a acg¢do quer a omissdo que
produza efeitos directos sobre os direitos, liberdades ou interesses dos
individuos, integrando o conceito de acto: o regulamento, o acto
administrativo e a operagdo material,

a responsabilidade por actos dos poderes publicos deve cobrir os actos
relativos a administragdo da justica que nao se incluam no exercicio da
fungdo jurisdicional;

deve presumir-se a ilicitude sempre que houver violagdo de norma juridica,
mas a reparacdo do dano deve ainda assegurar-se sempre que se puder
razoavelmente esperar determinada conduta dos poderes publicos e esta faltar;

deve haver lugar a indemnizagao quando ¢ manifestamente injusto que alguém
suporte sozinho o dano e o acto lesivo seja tomado no interesse geral — s6 uma
pessoa ou um grupo determinado de pessoas sofreu o dano, o acto ¢
excepcional e o dano ¢ o resultado excepcional desse acto;

se, por culpa ou nao uso de meios legais, a vitima contribui para o dano, a
reparag¢do deve, em consequéncia, reduzir-se ou ser mesmo recusada;

o direito de agir contra os poderes publicos ndo deve estar subordinado a
obrigacdo de agir previamente contra o titular do 6rgdo ou agente que praticou
0 acto; se a lei previr a conciliagdo antes da ac¢ao em tribunal, o uso daquela
nao deve poder comprometer o exercicio desta;

a reparagao do dano com base em ilicitude deve ser integral; ja ndo assim se a
reparacao se fundar na licitude, caso em que a indemnizagao se deve calcular
segundo juizos de equidade,

as decisdes conducentes a reparacdo devem ser executadas em prazos breves e
a sua execugdo garantida através de medidas or¢camentais adequadas;
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- as normas respeitantes a prazos processuais nao devem comprometer o
exercicio efectivo da ac¢ao de reparacao.

Do exposto parece resultar, de um lado, que a Recomendagdo do Comité de
Ministros do Conselho da FEuropa s6 cobre os danos emergentes da acgao
administrativa dos poderes publicos — incluindo a Administragdo da justica, no plano
do funcionamento dos servigos, que nao na actividade de julgar —, o que significa, em
termos comparativos, que o ordenamento juridico portugués ao prever, por for¢a da
Constituicdo, os casos de responsabilidade do Estado por actos legislativos, politicos
e judiciais vdao muito além do contetido da Recomendagdo.

Por outro lado, quanto aos danos ndo resultantes de factos ilicitos, a recomendagao
¢ particularmente cautelosa, exigindo a excepcionalidade da ac¢do ou omissdao, bem
como a especialidade e excepcionalidade do dano e a injustica manifesta da situacao,
além de ndo prever a integralidade da indemnizagdo, antes aconselhando o uso de
juizos de equidade. Ora o ordenamento portugués, nestes casos, também ¢
particularmente cauteloso quanto aos pressupostos, mas, verificados estes, ndo limita
0 «quantum» indemnizatorio.

Por outro lado ainda, e quanto a reparacdo, a Recomendagdo prevé que esta possa
ir aléem da fixa¢do de uma indemnizagdo pecuniaria como a jurisprudéncia recente do
Tribunal de Conflitos portugués vem admitindo. Esta modalidade de reparagdo ¢
particularmente importante na area do direito do ambiente e, em especial, na area da
reparagdo do dano ecoldgico, s6 compreensivel, dada a natureza do dano® , o quadro
da «restauracdo natural»® .

A Recomendagdo contém, porém, dois pontos que merecem atencdo: a demora do
processo jurisdicional que conduz a efectivagdo do direito a indemnizagdo e a
existéncia de mecanismos legais de natureza financeira que garantam a realiza¢do do
direito a indemniza¢do ou uma sua rdapida realiza¢do. Quanto ao primeiro ponto, uma
solucdo ja utilizada pelo ordenamento portugués para ultrapassar os maleficios da
demora, serd tratada no ponto seguinte e consiste na criagdo de um processo de

6 Pense-se em obras publicas que danificam irremediavelmente espécies da fauna ou da flora. O
dano resultante dessas operagdes materiais — o dano pode ter também origem num acto juridico, p. ex.,
uma licenga ilegal — s6 através de «restauragdo natural» pode ser compensado. Sobre o dano ecologico,
ver, em especial, PAOLA MADDALENA, Danno Pubblico Ambientale, Rimini, 1990.

% A Lei de Bases do Ambiente, aprovado pela Lei n.° 11/87, de 7 de Abril, no artigo 41.°, prevé a
existéncia da «obriga¢do de indemnizar, independentemente de culpa, sempre que o agente tenha
causado danos significativos no ambiente, em virtude de uma acg@o especialmente perigosa». Por sua
vez, a Lei n.° 83/95, de 31 de Agosto, sobre o Direito de Participacdo Procedimental e de Accdo
Popular, consagrou uma obrigacdo geral de indemnizar os prejuizos causados ao ambiente,
independentemente de culpa, sempre que as ac¢des ou omissdes causadoras tenham ocorrido no
ambiente ou na sequéncia de actividades objectivamente perigosa (artigo 24.°).

Além disso, ndo s6 se prescinde da ilicitude — (artigo 41.° da lei de Bases do Ambiente) —, como
ainda se permite que o dano ndo seja subjectivamente sentido — dano ao ambiente.
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arbitragem a que os lesados podem ou nado aderir. Quanto ao segundo ponto, rege o
disposto no artigo 12.° do Decreto-Lei n.® 256-A/77, de 17 de Junho, quando dispde:

«1. No orgamento das pessoas colectivas de direito publico serd inscrita
obrigatoriamente dotacdo destinada ao pagamento de encargos resultantes de
sentencas de quaisquer tribunais.

2. As dotagdes a que se refere o numero anterior ficam a ordem do Conselho
Superior da Magistratura, que emitird a favor dos respectivos credores as ordens
de pagamento que lhe forem requisitados pelos tribunais, observando, no caso de
insuficiéncia de verba, e enquanto ndo for devidamente refor¢ada a ordem do
transito em julgado das sentengasy.

Questao ¢ a de saber se o disposto neste normativo esta ou ndo a ser cumprido na
pratica e se, mesmo estando a ser cumprido, se basta para resolver o problema em
presenca, particularmente quando em causa estejam entidades publicas com
or¢amento diminuto mas que desenvolvem actividades susceptiveis de produzirem
danos de vulto.

33. A Lein.® 31/86, de 29 de Agosto, veio consagrar uma especifica normagao para
a arbitragem voluntaria.

Com efeito, diz-se no n.° 1 do artigo 1.° que «desde que por lei especial ndo esteja
submetido exclusivamente a tribunal judicial ou a arbitragem necessaria, qualquer
litigio que ndo respeite a direitos indisponiveis pode ser cometido pelas partes,
mediante convengao de arbitragem, a decisdo de arbitrosy.

Por sua vez, o n.° 2 dispde que «a convencdo de arbitragem pode ter por objecto
um litigio actual, ainda que se encontre afecto a tribunal judicial (compromisso
arbitral), ou litigios eventuais emergentes de uma determinada relacdo juridica
contratual ou extracontratual (clausula compromissoria)».

E o n.° 4 reconhece que «o Estado e outras pessoas colectivas de direito publico
podem celebrar convengdes de arbitragem, se para tanto forem autorizadas por lei
especial ou se elas tiverem por objecto litigios respeitantes a relagdes de direito
privadoy.

Decorre do normativo legal poder o Estado e demais entidades publicas celebrar
convengdes de arbitragem se tiverem por objecto litigios respeitantes a relagdes de
direito privado, o que significa, na parte que ora nos interessa, que, nos casos de
responsabilidade extracontratual da Administracdo por actos de gestdo privada, as
convengdes de arbitragem sdo, por forca deste Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto, de
imediato admitidas.

Nos casos, porém, do objecto da convengdo ndo coincidir com litigios respeitantes
a relagdes de direito privado, como acontece com as situagdes das quais emerge a
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responsabilidade da Administracdo por actos de gestdo ptblica® , para que se possam
celebrar convencdes de arbitragem torna-se necessario uma lei especial que as
autorize.

Foi o que aconteceu no caso que envolveu o Estado, através do Ministério da
Satde, e os hemofilicos, em que o plasma humano utilizado como terapéutica para a
sua doenca serviu eventualmente de difusor do virus da imunodeficiéncia. O Decreto-
Lei n.° 237/93, de 3 de Julho, veio permitir ao «Estado celebrar convencdes de
arbitragem com cada um dos hemofilicos ou seus herdeiros legais que invoquem o
direito a obter uma indemnizagao» do Estado «pelos danos causados pela ministragao,
em estabelecimento de satide publica, de medicamentos derivados do plasma humano,
importados, eventualmente contaminados com o virus da siday.

O objectivo que fundamentalmente se pretendeu atingir através destas convengoes
arbitrais, apresentadas como alternativas ao recurso aos tribunais, foi ultrapassar o
problema da morosidade dos processos jurisdicionais. Como se afirma no preambulo
do diploma, «o normal funcionamento dos mecanismos de ordem juridica nao
providenciaria de forma adequada a reparacao devida aos doentes», pelo que se
colocou a sua disposi¢do este mecanismo da convengao de arbitragem, nos termos do
qual, num prazo méximo de trés meses (artigo 3.°, n.° 1 al. ¢), qualquer pretensao
contra o Estado tem de estar resolvida, segundo a equidade.

Na situa¢do em analise, confiou-se ao tribunal arbitral instalado no Centro de
Arbitragem Voluntaria da Ordem dos Advogados, a resolugao dos litigios objecto das
convengdes celebradas entre o Estado e cada um dos hemofilicos ou dos seus
herdeiros legais, bem como o apuramento da eventual indemnizacdo a conceder,
devendo os Ministros das Financgas, da Justica e da Saide nomear o arbitro por parte
do Estado.

No dia 14 de Setembro de 1993 foi publicado na II* Série do Diario da Republica
uma proposta de convencao de arbitragem, apresentada pelo Estado ao abrigo do
Decreto-Lei n.° 237/93, de 3 de Julho, a qual os interessados, querendo, puderam
aderir.

Em suma, o ordenamento juridico portugués possui, em parte, mecanismos legais
que, uma vez accionados, permitem resolver a questdo da prontiddo da justica no
ambito da responsabilidade do Estado e demais entidades publicas por actos de gestao
publica, como aconselha a Recomendag¢ao do Conselho da Europa n.° R (84) 15.
Dizemos «em parte» porque estando o mecanismo da convengao arbitral dependente,
nestes casos, de autorizagdo legal, tendera a ser accionado somente em casos pontuais,
de grande dimensdo, como o dos hemofilicos. Para os demais, mantém-se os prazos
processuais normais de resolucdo das acc¢des de indemnizagdo, os quais, como o

% Como, alias, pode acontecer com as situagdes de eventual responsabilidade do Estado por actos
legislativos, politicos ou judiciais.
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proprio Governo reconheceu no preambulo do Decreto-Lei n.° 237/93, nem sempre
providenciam de forma adequada a reparacao devida.
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A Responsabilidade Contratual da Administraciao

34. No desenvolvimento das tarefas ou actividades que a lei pde a sua cargo —
principio da legalidade administrativa, consagrado no artigo 266.° n.° 2 da
Constituicdo —, a Administragdo pode, de acordo com as exigéncias de interesse
publico que tem de prosseguir — principio da prossecucdo do interesse publico,
reconhecido no artigo 266.° n.° 1 da Constituicdo —, utilizar formas diversificadas de
actuagdo, sem que, no entanto, possa por em causa os direitos e interesses legalmente
protegidos dos cidaddos — de acordo com o n.° 1 do artigo 266.° da Constitui¢ao, os
direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos sdo apresentados como
limites a actuacao da Administracgao.

Ora, entre as formas diversificadas de actuagdo da Administragdo, ao lado do
regulamento, do acto administrativo, das operacdes materiais, encontra-se o contrato.

Mas mais. A capacidade de agir da Administracdo abrange a capacidade de agir no
ambito do direito publico, administrativo, bem como a capacidade de agir no ambito
do direito privado, o que significa que a Administra¢do pode intervir e ser parte em
contratos administrativos' e em contratos de direito privado. Em qualquer caso,
porém, serd sempre a prossecu¢do de interesses publicos que a norteia, a sua
capacidade de actuar estara sempre sujeita a lei e, finalmente, os direitos e interesses
legitimos dos cidaddos constituirdo sempre um obstaculo a sua acc¢do, ndo podendo a
prossecucdo do interesse publico justificar o sacrificio abusivo de direitos.

Usando uma terminologia legal, ja utilizada neste trabalho, a Administragdo pode
exercer actividades de gestdo privada caso em que se submeterd a normas de direito
privado, e actividades de gestdo publica, sujeitando-se, entdo, a normas de direito
publico. Na primeira hipdtese, lancard mao de contratos de direito privado, contratos
comerciais, de direito do trabalho, de direito civil. Na segunda, usard contratos
administrativos’. Em qualquer das situagdes se pode colocar a tematica da
responsabilidade. E pode colocar-se em ambas numa fase pré-negocial ou pré-
contratual, que envolve a responsabilidade pela ruptura das negociagdes preparatorias
do contrato, e na fase do cumprimento ou execug¢do do contrato, que conduz a

responsabilidade pela inexecucao de clausulas contratuais.

35. A responsabilidade da Administracdo no campo da gestdo privada, resultante
de contratos de direito privado, nao oferece, em geral, especialidades de monta

' Nem sempre se aceitou de boamente esta figura do contrato administrativo. Sobre a tematica da
sua admissibilidade, FREITAS DO AMARAL, Direito Administrativo, Lisboa, vol. 111, 1989, p. 420 e ss.

2 Em geral, sobre os contratos administrativos, SERVULO CORREIA, Legalidade e Autonomia
contratual nos contratos administrativos, Lisboa, 1987.
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quando comparada com a de um particular, estando, por isso, sujeita as normas de
direito privado aplicaveis ao contrato em causa.

Deve, no entanto, alertar-se para o facto de que, mesmo quando despe a sua veste
de autoridade, a Administragdo mantém a sua natureza de entidade cuja actividade
visa prosseguir o interesse publico, ndo podendo nunca afastar-se desse objectivo.

Ora, pertence ao cardcter do interesse publico ser mutavel, variar segundo as
circunstancias. A mutabilidade do interesse publico acompanha, por isso, a actividade
administrativa, mesmo quando a Administra¢ao age através de mecanismos de direito
privado. Essa mutabilidade pode determinar condutas legitimas da Administragao,
porquanto correspondem ao cumprimento de um dever, o dever de satisfazer da
melhor forma as necessidades colectivas, de prosseguir o mais correctamente possivel
o interesse publico, mas que se traduzem num ndao cumprimento de clausulas
contratuais, quando ndo na inexecugao integral do contrato, dai resultando danos para
0 ou os outros contraentes. Fica, assim, configurada uma hipotese de deveres de
sentido contrario por parte da Administragdo: de um lado, o dever de prosseguir o
interesse publico, corolario de um principio constitucional a que esta subordinada, de
outro, o dever de cumprir o contrato a que se comprometeu, corolario de um principio
fundamental de direito «pacta sunt seravanda». Se o primeiro principio pesar, na
situagdo concreta, mais do que o segundo, a Administragdo vai ter que inexecutar o
contrato.

E claro que a administragdo é, neste caso, contratualmente responsavel e que o
direito a indemnizacdo assiste aos contraentes lesados, mas ndo menos claro ¢
também que esta quebra das cldusulas contratuais tem um cariz bem diferente de
muitos incumprimentos de contratos entre privados, desde logo, os determinados «ad
odiumy». Compreende-se, por isso, que se tenham de adaptar as normas de direito
privado, no ambito da responsabilidade contratual e do inerente direito a
indemnizagdo, ao principio da prossecucdo do interesse publico, que rege a
Administragdo. Dessa adaptacao pode resultar, desde logo, uma ponderagao particular
do «quantum» indemnizatdrio, que, por exemplo, aponte para a restricdo dos danos a
ressarcir.

Mas disse-se também que o principio da legalidade administrativa estava também
presente na actuacao contratual da Administragcdo, de acordo com as normas de direito
privado.

Ora, por forca desse principio, a expressao do consentimento contratual por parte
da Administracao tem de obedecer, antes de mais, a normas de competéncia e, depois,
a normas procedimentais, em qualquer caso, normas de direito administrativo. Vale
isto por dizer que em todos os contratos de direito privado ha que ter presente estas
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duas componentes essenciais da legalidade externa do contrato, as quais se integram
no direito publico’.

Além disso, e como o disposto no artigo 2.°, n.° 5, do Cédigo de Procedimento
Administrativo®’, na redac¢do que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 6/96, de 31 de
Janeiro, tornou claro, os principios gerais da actividade administrativa, desde logo o
principio da igualdade, da proporcionalidade, da boa-fé, da imparcialidade ..., estdo
também presentes na actuagao de gestdo privada da Administragdo, e, nomeadamente
no processo de elaboracao e cumprimento dos contratos de direito privado.

Resulta do exposto que as normas de direito administrativo se entrelacam com as
normas de direito privado e, nomeadamente, com as que regem a responsabilidade
pré-contratual e contratual no quadro dos contratos privados, exigindo, em cada caso,
um esfor¢o de interpretacdo integrada e uma permanente abertura a adaptacdo das
normas de direito privado aos principios € normas de direito administrativo a que a
Administracio se tem de submeter, mesmo no quadro da contratacio privada’.

As acgoes de responsabilidade pré-contratual e contratual emergentes de contratos
de direito privado sao propostas nos tribunais comuns.

Além disso, as partes podem também, nos termos da Lei n.° 31/86, de 29 de
Agosto, mediante convencao de arbitragem, cometer a decisdo de arbitros os litigios
resultantes do ndo cumprimento do contrato (n.° 1 e n.° 4 do artigo 1.°).

36. Quanto aos contratos administrativos, cujo conceito legal se encontra no artigo
3° do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais, aprovado pelo Decreto-Lei n.°
129/84, de 27 de Abril, e no artigo 178.° do Cédigo de Procedimento Administrativo,
pouco ha a dizer no que a responsabilidade da Administragdo respeita, porquanto, em
termos gerais, sao poucas as normas que se lhe referem.

Comece-se, no entanto, por referir que, em especial a consagragdo do principio da
boa-f¢ no artigo 6.°-A do Cdédigo de Procedimento Administrativo permite a
configuracdo de hipdteses de responsabilidade pré-contratual da Administragao,
apesar de a lei prever que, em caso de impossibilidade ou inutilidade do objecto da
decisdo, a Administragdo pode por fim ao procedimento concursal conducente a
adjudicacdo do contrato administrativo — artigo 112.° do Cddigo de Procedimento
Administrativo. A formagdo do contrato administrativo sio aplicaveis, com as
adaptacdes necessarias, as normas relativas ao procedimento administrativo — artigo
181.° do Codigo de Procedimento Administrativo.

3 Para o caso francés, sobre a matéria, DOMINIQUE POUYAUD, La nullita des contrats administratifs,
Paris, 1991.

* Diz este n.° 5 do artigo 2.% «Os principios gerais da actividade administrativa constantes do
presente Codigo e as normas que concretizam preceitos constitucionais sao aplicaveis a toda e qualquer
actuagdo da Administracao Publica, ainda que meramente técnica ou de gestdo privada.»

63



Além disso, por forca do artigo 179.° do mesmo Cddigo, a Administragao incorre
em responsabilidade se celebrar um contrato administrativo quando a lei o nao
permite ou ainda quando da natureza das relagdes resultar a impossibilidade de o
celebrar.

No ambito dos poderes da Administracdo no quadro do contrato administrativo —
artigo 180.° do Cédigo de Procedimento Administrativo —, encontram-se o poder de
modificagao unilateral do conteudo das prestacdes contratuais, bem como o de
rescindir unilateralmente o contrato por motivo de interesse publico. Em ambos os
casos o co-contratante tem direito a responsabilizar a Administragdo pela sua acgao.
No primeiro caso, tem direito a exigir o equilibrio financeiro do contrato — al. @) do
artigo 180.° no segundo, o direito ao pagamento de uma justa indemnizacao — al. ¢)
do artigo 180.°.

As acgdes de responsabilidade da Administragdo decorrentes de um contrato
administrativo sdo propostas nos tribunais administrativos — art. 51.° n.° 1 al. g) do
Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais® —, mas o Codigo de Procedimento
Administrativo prevé que as partes incluam no contrato uma cldusula em que
consagrem o recurso a arbitragem em caso de litigio — artigo 188.°. E parece poder
extrair-se também deste normativo a possibilidade de celebrarem um compromisso
arbitral para o mesmo efeito’.

Entre as normas que, em geral, vigoram para certo tipo de contratos
administrativos, no campo da responsabilidade contratual, conta-se o disposto no art.
231.° do Decreto-Lei n.° 405/93, de 10 de Dezembro, que aprovou o regime de
empreitada de obras publicas. Seguindo, o disposto no artigo 227.° do Decreto-Lei n.°
235/86, de 18 de Agosto, diploma que antes continha o regime da empreitada de obras
publicas, prevé-se a tentativa de conciliacao extra-judicial. Deste modo, verificada a
situagdo de incumprimento contratual geradora de danos e consequente
responsabilizagdo de quem incumprir, devem as partes, antes de se dirigirem ao
tribunal administrativo e proporem a ac¢do de responsabilidade, tentar resolver o
litigio perante «uma comissao composta por um representante de cada uma das partes
e presidida pelo presidente do Conselho Superior de Obras Publicas e Transportes ou
pelo membro qualificado do mesmo Conselho que aquele para o efeito designary.
Havendo conciliagdo, ¢ lavrado auto do qual constam os termos e condi¢des de

> O que acaba de se dizer para a contratagio de direito privado empreendida por autoridades
publicas vale, em geral, para toda a actividade de gestdo privada da Administragdo. Entende-se hoje
que o direito privado ndo se lhes aplica em estado puro, antes num regime misto com o direito publico.

% De acordo com este dispositivo legal, «compete aos tribunais administrativos de circulo
conhecer... das ac¢des sobre contratos administrativos e sobre a responsabilidade das partes pelo seu
incumprimento.

7 Esta norma do Cédigo de Procedimento Administrativo sera, assim, a lei autorizativa de que fala o
n.° 4 do artigo 1.° da Lei n.® 31/86, de 29 de Agosto sobre as convengodes de arbitragem. Para o contrato
de empreitada de obras publicas, veja-se os artigos 224.° e 229.° do Decreto-Lei n.° 405/93, de 10 de
Dezembro.
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acordo, que devera ser homologado pelo membro do Governo responsavel — art. 233.°
do Decreto-Lei n.® 405/93, de 10 de Dezembro. Nao havendo conciliagdo, as partes
podem entdo propor no tribunal administrativo uma ac¢ao de indemnizacgao.

Sempre que se prove que antes de propor a ac¢do nao houve a tentativa de
conciliacdo legalmente prevista, o Supremo Tribunal Administrativo conclui pela
absolvicdo da instancia®.

Questao que por vezes se coloca € a de saber, em contratos de empreitada de obras
publicas, quem ¢ que responde perante terceiros por prejuizos emergentes da ma
execu¢ao da obra, pondo-se o problema de saber se o empreiteiro nao estara, afinal,
numa posicdo de subalternidade perante o dono da obra, isto ¢, o Estado ou outra
pessoa colectiva publica, situacao que remeteria sistematicamente para este — dono da
obra — aquela responsabilidade.

Ora a verdade ¢ que ndo existe vinculo de subordinagdao do empreiteiro em relagao
ao dono da obra, pelo que aquele responde, em principio, pelos danos causados a
terceiros com a execucao da mesma. O Estado ou outra entidade publica pode
responder, porém, perante terceiros pelos danos causados pela execugdo da obra, se se
provar que eles resultaram de defeitos de projectos que ¢ da sua responsabilidade’ ou
ainda se se provar que tais danos decorrem de deficiente ou inexistente fiscalizagdo'’ .

Os contraentes podem ainda prever, no contrato administrativo, clausulas gerais ou
especiais pelo incumprimento pontual do contrato, as quais revestem a natureza de
clausula penal. Se tal acontecer ndo pode a parte lesada exigir uma indemnizagdo para
além da multa estipulada e paga a titulo de indemnizagdo, alegando que ela fica
aquém dos danos que resultaram do incumprimento'" .

¥ Assim, no ac. de 30.5.95 (relator: Artur Mauricio), ac. 16.5.95 (relator: Antonio Samagaio) e ac.
9.11.95 (relator: Mério Torres). Em face da obra concluida, pedia-se o pagamento do preco (ac.
16.5.95) ou, ainda, o cancelamento de garantias bancarias, bem como indemnizagdo pela mora (ac.
9.11.95).

? Assim se entendeu no ac. de 17.10.96 (relator: Jodo Cordeiro).

12 Assim se decidiu no ac. de 9.2.95 (relator: Nuno Salgado).

"' Neste sentido, decidiu o acérdio de 6.6.95 (relator: Vaz Rebordio).
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CONCLUSAO

1. Uma reflexdo global que se faca hoje sobre o tema da responsabilidade concluira
que ecla estd estreitamente ligada a cultura ocidental, apresentando-se como um
conceito-chave da teoria do Estado de Direito moderno’.

Se, ap6s o Renascimento, a sociedade forjou e moldou um conceito de poder, hoje
imprescindivel ao desenvolvimento social e politico; se, apos as Revolucdes Liberais,
a sociedade procurou conciliar o poder com a /iberdade, logo tornada uma conquista
irreversivel dos povos ocidentais, ao Estado Social de Direito coube tornar claro que
ao poder e a liberdade era necessario acrescentar algo mais, se, na verdade, se
pretende atingir o aperfeicoamento da sociedade. Esse algo mais € a responsabilidade.
Um dos grandes contributos do século XX para a compreensdo e consciencializacao
da vida social e politica reside no facto de construir o Estado de Direito por sobre uma
ideia de equilibrio entre poder/liberdade/responsabilidade. Estes conceitos, que
emergem da comunicacdo, ligam os elementos da sociedade numa teia de relagdes
estreitas, através de proposicdes de dever cujo cumprimento funda o clima de
confianca indispensavel a concretizacdo da paz social através da justica, finalidades
por exceléncia do Estado de Direito.

E ¢ assim que John Rawls pode afirmar que «numa sociedade democrética ... cada
cidadao ¢ responsavel pela sua interpretacao dos principios da justica e pela conduta
iluminada por eles», bem como Walter Schultz pode defender uma «democracia do
empenhamento», sem o que ndo ¢ democracia. Mas se a responsabilidade do cidaddo
se revela, desde logo, no momento fundacional ou constituinte do Estado,
expressando-se depois nos momentos constituidos da democracia participativa, a
responsabilidade dos titulares dos orgdos do poder politico, porque «representantesy
com uma especifica missao, ¢ expressao do pressuposto basico em que a propria ideia
de representacgao assenta.

Por isso, também o reconhecimento da responsabilidade estadual ou do poder
exercido a nivel estadual pelas tarefas que tem de desempenhar se apresenta como o
reverso do reconhecimento prévio dos direitos fundamentais, em si mesmos garantia
de um agir responsavel, enquanto tracam os limites do Estado como tarefa.

Mas mais ainda. Se o Estado se deve compreender hoje como emanagdo da
dignidade humana, como claramente a Constituicio da Republica Portuguesa indica”
entdo o Estado fica, por essa via, directamente ligado a liberdade e a responsabilidade,
marca essencial da «pessoay.

' Sobre esta tematica do autor sui¢o, PETER SALADIN, Verantwortung als Staatsprinzip. Ein neuer
Schliissel zur Lehre vom modernen Rechtsstaat, Bern, Stuttgart, 1984, p. 13 e ss.

* Diz o artigo 1.° da Constitui¢io: «Portugal é uma Repuiblica soberana, baseada na dignidade da
pessoa humana...»
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2. O conceito de responsabilidade civil do Estado nasce e desenvolve-se neste
contexto, i.e., no quadro de uma responsabilidade ética que se volve em
responsabilidade politica e que permanentemente convoca, de um lado, a liberdade e,
de outro, o poder e com eles procura equilibrar-se.

Diferentemente, porém, dos cidaddos no seu relacionamento intersubjectivo, que
podem, em regra, fazer tudo o que ndo ¢ proibido, dai resultando a existéncia de
esferas de actuacdo a margem do direito ou em relacdo as quais o direito se
desinteressa, o Estado moderno, enquanto Estado de Direito, enquanto realidade que ¢
ao servigo do homem, tem toda a sua actuacdo orientada pelo direito. Nao pode haver
nele actuacdes das quais o direito se desinteresse. A Constitui¢do traga a estrutura
organizacional, funcional e material a cada Estado em concreto — principio da
tipicidade dos 6rgdos de soberania e das formas de acgdo estadual —, e € nesse quadro
que este actua no dia a dia, para cumprimento das tarefas constitucionalmente
impostas.

Desta diferenca de posicionamento do cidaddao e do Estado perante o direito
decorre, no campo da responsabilidade civil ou por danos, uma particular distingao:
enquanto, na responsabilidade civil do cidadao, a culpa é, em regra, o conceito-chave,
no caso da responsabilidade civil do Estado ¢ a ilicitude.

A responsabilidade subjectiva, fundada na culpa enquanto violagdo de uma
obrigac¢do, ¢ a resposta tradicional a responsabilidade no direito civil. «kNdo ha homem
que ndo reivindique ser responsavel»’ , que ndo reivindique dirigir, com espirito de
iniciativa e¢ habilidade, a sua actuagdo, fazendo agir sobre a sua consciéncia, em
antecipagdo, os eventuais efeitos que decorrem da sua ac¢do. A culpa torna-se, assim,
no direito positivo, o elemento motor da responsabilidade por danos, isto apesar de a
lei, fundada numa ideia de justica, poder criar situagdes de responsabilidade por danos
independentemente de culpa — caso das actividades perigosas de que nascem riscos
especiais para os demais membros da sociedade.

A responsabilidade do Estado, pelo contrario, na medida em que este s existe para
cumprir tarefas especificas, para as quais o direito o habilita a agir através de o6rgdos
proprios, tende a fundar-se nao na culpa individualizada, que desde logo seria a de um
titular de um 6rgdo ou agente, mas na ilicitude. Isto porque a razdo de agir do Estado
o obriga desde logo, a agir bem. Como ndo ha actuagdo sua a margem do direito, toda
a ac¢do obedece a um dever juridico: o de agir conforme ao direito.

3. Mas o Estado, como alids todas as entidades publicas criadas para prosseguir
tarefas do poder publico, precisam de pessoas para actuar, pessoas que assim se
tornam o seu suporte activo. Sdo elas que, em concreto, desenvolvem as actividades
que redundam ou podem redundar em danos para terceiros. Para elas vale também a

3 PHILIPPE LE TOURNEAU/LOIC CADIET, Droit de la Responsabilité, Dalloz, 1996, p. 8.
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cultura da responsabilidade, marca do Estado Social de Direito em que nos situamos.
Ao servico de uma fungdo, assumem particulares deveres e direitos, € vinculam
externamente a entidade em que se integram e a que dao o esfor¢co do seu trabalho.
Devem, por isso, responder pelos danos que a sua ac¢do provoque, €, porque de novo
nos situamos no plano da pessoa, a respectiva responsabilidade devera graduar-se
segundo o grau de culpa.

Nao surpreende que a tendéncia hoje siga no sentido da consagracao de um regime
de solidariedade na responsabilidade por actos ou omissdes do poder publico.

4. Assim o reconheceu o legislador constitucional portugués em 1976, ao
consagrar, no artigo 22.° da Constitui¢do, em termos que autorizam a aplicabilidade
directa do preceito, a responsabilidade civil do Estado e demais pessoas colectivas
publicas, em forma solidaria com os titulares dos seus 6rgaos, funcionarios ou agentes
por ac¢des e omissdes praticadas no exercicio das suas fungdes e por causa desse
exercicio, de que resulte a violagdo dos direitos, liberdades e garantias ou prejuizos
para outrem.

De acordo com o preceituado, o Estado e demais entidades publicas — e aqui se
englobam as regides autonomas, as autarquias locais, os institutos publicos, as
associagdes publicas — s3o responsaveis, de uma forma directa, pelos danos
provocadas por quaisquer acgdes ou omissdes — € aqui se integram a actuacao
legislativa, politica, administrativa e jurisdicional — dos titulares dos seus 6rgaos ou
agentes. Daqui deriva a forma solidaria da responsabilidade, de acordo com a qual o
cidaddo pode demandar quer o Estado quer os titulares dos 6rgdos funcionarios ou
agentes que agiram, quer ambos. Exceptuam-se, porém, os casos previstos na
Constituicao, no artigo 160.° — imunidades parlamentares — e no n.° 2 do artigo 271.° —
exclusdo da responsabilidade do funciondrio ou agente que actue no cumprimento de
ordens ou instru¢des emanadas de legitimo superior hierdrquico ¢ em matéria de
servigo, se delas tiver previamente reclamado ou exigido a sua transmissdo ou
confirmagdo por escrito. A Constitui¢do determina ainda, para que haja lugar a
responsabilidade do Estado e demais entidades publicas, uma conexdo entre o
exercicio de fungdes por parte dos titulares dos 6rgdos, funciondrios ou agentes e o
acto de violacao dos direitos, liberdades e garantias. Por outras palavras, exige que as
accdes ou omissodes tenham sido praticadas no exercicio de fungoes e por causa desse
exercicio — artigo 271.°n.° 1.

Acresce que a privagdo da liberdade contra o disposto na Constituicdo e na lei
constitui o Estado no dever de indemnizar o lesado — artigo 27.° n.° 2, da Constitui¢ao
— e, bem assim, a condenagdo injusta provada em revisdo constitucional — artigo 29.°
n.° 6 da Constituicao.
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O recorte constitucional do instituto da responsabilidade corresponde as doutrinas
mais favoraveis a proteccdo dos cidaddos lesados por actuagdes do Estado e demais
pessoas colectivas publicas.

5. Na auséncia de lei ordindria concretizadora, a jurisprudéncia portuguesa tem
apreendido o normativo constitucional, reconhecendo a possibilidade do Estado ser
responsabilizado por actos legislativos, politicos e jurisdicionais ilicitos, pese embora
as duvidas sobre qual a jurisdi¢ao competente para conhecer ¢ julgar estas situacdes.

Quanto a responsabilidade do Estado e demais pessoas colectivas publicas por
actos ou omissdes da fun¢do administrativa, rege o disposto no Decreto-Lei n.°
48.051, de 21 de Novembro de 1967 e nos artigos 90.° ¢ 91.° do Decreto-Lei n.°
100/84 de 29 de Margo — responsabilidade civil extracontratual da Administragdo por
actos de gestao publica.

Nesta matéria, ndo ha duavidas quanto a jurisdi¢do competente. O Estatuto dos
Tribunais Administrativos e Fiscais reconhece competentes os tribunais
administrativos quer para as ac¢des de indemnizacgao dirigidas contra o Estado quer
para as dirigidas contra os titulares dos 6rgaos, funcionarios ou agentes, quer para as
que pretendem efectivar o direito de regresso — artigo 51.°, n° 1 al. h) —
responsabilidade por factos ilicitos e culposos.

Além disso, dividas também ndo hé quanto a responsabilidade do Estado por actos
licitos e pelo risco, no ambito do exercicio da fun¢do administrativa — artigos 8.° € 9.°
do Decreto-Lei n.° 48.051 —, exigindo-se s6 a normalidade e especialidade do dano.

A mais recente jurisprudéncia administrativa tem-se mostrado muito favoravel a
protec¢do dos lesados. Para além de reconhecer a responsabilidade do Estado pelo
mau funcionamento da Administracio da justica, desde logo aceitando a
responsabilidade por danos resultantes de atrasos desrazodveis das decisdes
jurisdicionais (ac. STA de 7.3.89), bem como a resultante de ilegal detencdo por
agentes da PSP (ac. do STA de 28.5.96) ou prisdo ordenada pelo Servigo de Extingao
da Ex-Pide/DGS (ac. do STA de 24.10.95), consagra amplamente o direito a
indemnizagdo havendo omissao ilegal — omissdo do dever de vigilancia, em relagdo a
conservagao ou bom estado da rede viaria e da correspondente sinalizagdo, omissao
do dever de conservagdo de imdveis, omissdo do dever de cuidado no manejo de
armas de fogo ... — bem como o direito a indemnizagdo havendo «culpa do servigo» —
mau funcionamento generalizado e acumulado do servico — e, ainda o direito a
indemnizagao por actos que directamente lesam direitos fundamentais.

Por outro lado, fazendo funcionar a presuncao de culpa prevista no n.° 1 do artigo
493.° do Codigo Civil, a jurisprudéncia administrativa tende a esbater o pressuposto
da culpa e a valorizar a ilicitude diluindo aquela nesta — paradigmatico ¢ o caso de
omissdo do dever de diligéncia e prudéncia por parte de funcionario quando
desconhece a lei ou faz dela errada interpretacdo, de tal resultando danos para os
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particulares (ac. do STA de 29.2.96) —, além de, simultaneamente, procurar modelar
um especifico conceito de culpa, uma culpa funcional, mais concretizada, fundada na
conduta exigida a um funcionario médio, zeloso, de um particular servigo, envolvido
na especial complexidade deste (ac. do STA de 14.5.96). Por outro lado, a
jurisprudéncia tem feito do dano ressarcivel uma interpretacdo muito ampla, nele
englobando, ao lado do dano material, o dano moral e, ao lado do dano emergente, o
lucro cessante. E, por outro ainda, parece querer aceitar um direito a indemnizagao
que se concretiza em actuagdes de facto, de restauracdo natural, e ndo a meras
compensagdes pecunidrias, o que pode revelar-se decisivo no quadro da
responsabilidade por dano ecologico.

Por outro lado ainda, deve entender-se que o instituto da responsabilidade, tal
como se encontra configurado no Decreto-Lei n.° 48.051, de 21 de Novembro de
1967, cobre as situagdes de responsabilidade de entidades privadas no exercicio de
fungdes de autoridade — desde que exergam tarefas administrativas, as empresas
concessionarias, por exemplo, podem praticar actos de gestdo publica, os quais,
provocando danos a terceiros, ficam sujeitos ao disposto naquele diploma — neste
sentido, a Recomendag¢ao n.° R (84) 15 do Conselho da Europa.

Finalmente, e por for¢a de uma leitura integrada da Constituicao e do Decreto-Lei
n.° 48.051, o Estado e demais entidades publicas sdo ainda responsaveis por danos
resultantes de normas regulamentares.

6. O que a Recomendacgdo n.° R (84) 15 do Conselho da Europa aconselha em
matéria de responsabilidade extracontratual da Administracdo encontra-se em larga
medida consagrado no ordenamento juridico portugués.

Quanto as normas de natureza financeira que permitam a efectivagdo do direito a
indemnizagdo, elas encontram-se previstas no ordenamento juridico portugués —
artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 256-A/77, de 17 de Junho —, ponto ¢ saber se estdo a ser
aplicadas e se sdo suficientes.

A necessidade de wurgéncia da decisdo que pde termo as questdes de
responsabilidade do Estado e demais entidades publicas, para que a referida
recomendacdo também aponta, pode, em parte, ser resolvida através de convengdes de
arbitragem, desde que autorizadas por lei.

7. A questdo que se coloca hoje em face da configura¢do actual do instituto da
responsabilidade civil do Estado e demais entes publicos, ¢ saber, em primeiro lugar,
se nao serd necessaria uma legislagdo concretizadora do texto constitucional, uma
legislagdo integrada e unitaria, que esclareca duvidas e densifique conceitos; em
segundo lugar, saber se os tribunais ndo tenderdo, em face da relativa ambiguidade
legal, a abrir-se a uma excessiva generosidade; em terceiro lugar, saber se o Estado e
demais entes publicos tém retirado, internamente, nas relagdes com os titulares dos
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seus oOrgdos, funcionarios e agentes, as consequéncias que a consagragao
constitucional do instituto da responsabilidade por factos ilicitos — em regime de
responsabilidade solidaria — demanda.

No primeiro caso, entendo dever ser dada a resposta afirmativa — as dificuldades
que se foram identificando ao longo do texto apontam nesse sentido; apesar de ser
louvavel o esforco da jurisprudéncia em querer dar resposta a um texto constitucional
de aplicacdo imediata, era importante uma normagao tendencialmente unitaria sobre a
matéria.

No segundo caso, considero que a ambiguidade legal pode levar os tribunais a uma
generosidade em demasia, situagdo reconhecida recentemente no pais vizinho por A.
Nieto Garcia®. E que, interessa acentuar, as indemnizagdes sdo pagas pelo Estado, a
custa de todos os cidadaos a partir da «caixa fiscal comum». Por outro lado, os
servicos publicos portugueses nem sempre possuem a qualidade desejavel. Nao
devem, por isso, os tribunais conceder direitos de indemniza¢ao com base em padrdes
de normalidade acima da média. A proposito do caso espanhol, A. Nieto Garcia deu o
seguinte exemplo que se podera paralelizar ao portugués: «se se generalizasse a
doutrina da indemnizagdo por prestagdes de satde defeituosas ... € claro que o nosso
sistema de seguranca social e de assisténcia a satide oficial rebentaria literalmente»® .
Por isso, € preciso que os tribunais saibam integrar o espirito constitucional e
protejam os lesados mas que, imbuidos do mesmo espirito constitucional de equilibrio
e proporcionalidade, sejam realistas € ndo coloquem a niveis exageradamente
elevados a qualidade dos servigos estaduais.

Finalmente, no terceiro caso, entendo que muito deve ser feito no sentido de criar,
dentro do Estado e demais entidades publicas, junto dos orgdos e servigos, o
indispensavel clima de responsabilidade, que desde logo passa pelo uso de
competentes medidas de responsabilidade civil — direito de regresso contra o titular do
orgdo ou funciondrio —, disciplinar — instauragdo do procedimento disciplinar — e
politica — afastamento do cargo —, com vista a melhoria do exercicio das respectivas
fungdes.

Um sistema de responsabilidade Estado s6 tem sentido, de um lado, se for eficaz e,
de outro, se incidir sobre a gestao dos servicos, procurando melhora-los. Assim como
se ndo pode fomentar a ideia de que o Estado deve solucionar todos os problemas do
cidadao — um Estado de Justica Total, contrariamente ao esperado, tende a voltar-se
contra o proprio cidadao, atingindo-o na sua pessoalidade — mas somente aqueles para
os quais o cidaddo ndo encontra em si e na sociedade civil meios de os resolver, assim
também os problemas a que ao Estado compete dar solugao tém de ser analisados em
todos os angulos e nao s6 naqueles que, de modo imediato, os resolvem. Significa isto

*Ob. cit., p. 17.18.
> Ob. cit.,p. 17-18.
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que, depois da indemnizagao dada aos lesados, ao Estado e demais entidades publicas
se deve exigir, no espirito da cultura da responsabilidade em que nos encontramos,
que retire as inevitaveis consequéncias dos comportamentos danosos dos seus 6rgaos
e agentes, a fim de apurar da sua responsabilidade civil e disciplinar, e, bem assim, da
eventual responsabilidade politica resultante de acgdes ou omissdes danosas
integradas em mau funcionamento generalizado dos servigos.

S6 quando este outro angulo da tematica da responsabilidade for amplamente
consciencializado e trabalhado com vista a evitar que as situagdes de que emergiram
danos se voltem a verificar, tentando aperfeigoar a realizacdao das tarefas publicas, o
instituto da responsabilidade estard consagrado no ordenamento juridico portugués.
Se o titular do o6rgdo, funcionario ou agente souber que qualquer que seja o seu
comportamento danoso, licito ou ilicito, quem indemniza ¢ sempre o Estado, a
tendéncia ira, de um lado, no sentido da sua menor atencdo a lei ¢ ao dever de a
cumprir e, de outro, no sentido da generalizagio de um sentimento de
irresponsabilidade dentro do Estado, contrastante com o sentimento de
responsabilidade exterior.

Neste enquadramento, deveria ser pensado dar concretizacdo legislativa ao
preceituado no artigo 271.° n.° 4 da Constitui¢do, quando afirma que a lei regula os
termos em que o Estado e as demais entidades publicas tém direito de regresso contra
os titulares dos seus 6rgaos, funciondrios e agentes, procurando delimitar claramente
os conceitos indispensaveis a graduagao do direito de regresso quer da parte do
Estado quer da parte dos funcionarios ou agentes.

E valia a pena estudar também, em particular quanto ao estatuto dos juizes, as
excepgdes a sua natural irresponsabilidade pelas decisdes que tomem, de acordo com
o consagrado no n.° 2 do artigo 218.° da Constituicio® , analisando, em especial, as
situagdes de dolo e culpa grave, tendo em conta um juiz médio, zeloso e cumpridor,
no quadro da complexidade do contencioso em que decide.

8. Quanto a responsabilidade do Estado e demais entidades publicas por contratos
administrativos, viu-se quais as particularidades a que estd sujeita, salientando-se,
desde logo, que tanto podem decorrer da lei geral — Cddigo de Procedimento
Administrativo — como de lei genérica sobre certo tipo de contratos — caso da
empreitada de obras publicas — como ainda de clausulas contratuais.

As convengdes arbitrais sdo aqui admitidas por lei.

9. Finalmente, no ambito da actuacdo de gestdo privada do Estado e demais
entidades publicas, contratual e extracontratual, registe-se somente o entendimento
actual da doutrina no sentido de que a aplica¢do das normas de direito privado nunca

% Dispde este normativo: «Os juizes ndo podem ser responsabilizados pelas suas decisdes, salvas as
excepgdes consignadas na lei».
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¢ feita em estado puro. A prossecugdo necessaria do interesse publico por parte
daquelas entidades bem como a sua sujei¢do necessaria ao principio da legalidade
impdem a adaptacao das normas de direito privado aos principios gerais da actividade
administrativa, ¢ as normas concretizadoras da Constitui¢ao — n.° 5 do artigo 2.° do
Coédigo de Procedimento Administrativo, com a redaccdo que lhe foi dada pelo
Decreto-Lei n.° 6/96, de 31 de Janeiro.

10. As consideracdes feitas no ponto 7 devem valer também quer para a
contratacdo publica quer, em geral, para a actuagdo da Administragdo no ambito da
gestdo privada. E complemento indispensidvel da eficaz reparagdo dos danos
provocados a terceiros, na responsabilidade civil, o consequente apuramento de
responsabilidades a nivel interno, i.e., a nivel das relagcdes entre o Estado ¢ demais
pessoas colectivas publicas e os titulares dos seus Orgdos, funcionarios ou agentes,
bem como o desenvolvimento de actividades que evitem futuros danos idénticos e
procurem globalmente melhorar a gestdo dos servigos.

O equilibrio entre liberdade/poder/responsabilidade, que vimos ser a chave do
actual Estado de Direito, exige que se aprofunde a analise dos mecanismos de
efectivagdo da responsabilidade do Estado e demanda, na pratica, que este tudo faga
para tornar esse equilibrio uma realidade.
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