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1. O novo regime de responsabilidade patrimonial das entidades publicas, aprovado
pela Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro, desde ha muito aguardado, introduziu
alteragdes muito significativas no regime substantivo da responsabilidade civil pelo
exercicio da funcdo administrativa, revogando e substituindo, nesse &mbito, o Decreto-
Lei n.° 48051, de 21 de Novembro de 1967, e os artigos 96° e 97° da Lei n.° 169/99, de
18 de Setembro, que anteriormente disciplinavam essa matéria (°), e veio estabelecer,
pela primeira vez, em termos sistematicos, o regime de responsabilidade civil por danos
derivados da funcéo legislativa e da fungéo jurisdicional.

O enquadramento legislativo unitario em matéria de responsabilidade civil por
actuacao dos poderes publicos tem como contraponto, no plano processual, a unificagdo
da jurisdicdo em relacdo as diferentes formas de responsabilidade civil estadual, que foi
levada a efeito pela reforma contencioso administrativo de 2002.

Na verdade, o ETAF operou um alargamento da competéncia contenciosa dos
tribunais administrativos em matéria de responsabilidade civil das pessoas colectivas de
direito publico, através de trés diferentes vias: (a) uniformizou o ambito da jurisdigdo no
que se refere a responsabilidade decorrente da actividade administrativa, passando a
atribuir aos tribunais administrativos as questdes de responsabilidade civil que
envolvam pessoas colectivas de direito publico, sem qualquer prévia distin¢do entre
actos de gestdo publica e actos de gestdo privada (artigo 4° n° 1, alinea g), segmento
inicial); (b) passou a incluir no @mbito da jurisdicdo administrativa a responsabilidade
por danos resultantes do exercicio da funcéo legislativa, bem como do funcionamento
da administracdo da justica, aqui se incluindo ndo apenas o deficiente funcionamento do
servigo de justica, mas também o erro judiciario imputével a tribunais administrativos

1 O mesmo texto foi entretanto publicado na Revista do CEJ por referéncia a uma outra intervengéo sobre
a mesma matéria no &mbito de uma ac¢do de formacao levada a efeito pelo CEJ.

%) O Decreto-Lei n.° 48051, de 21 de Novembro de 1969, instituia o regime geral de responsabilidade
administrativa, ao passo que os artigos 96° e 97° da Lei n.° 169/99, de 18 de Setembro, continham
disposicOes especificas sobre a responsabilidade funcional das autarquias locais e responsabilidade
pessoal dos respectivos titulares de 6rgdos e agentes, que, na parte ai nao regulada, deveriam ser
integradas pelo regime comum daquele outro diploma.



(artigo 4° n.° 1, alinea f), 22 parte, e n.° 3, alinea a)); (c) passou igualmente a abarcar na
competéncia dos tribunais administrativos a «responsabilidade civil extracontratual de
sujeitos privados aos quais seja aplicavel o regime especifico da responsabilidade do
Estado», pretendendo-se assim abranger as entidades privadas de mao publica que
possam exercer poderes de autoridade ou cuja actividade seja regulada por disposi¢oes
ou principios de direito administrativo (artigo 4°, n.° 1, alinea i)).

Centrando a atencdo na responsabilidade civil pelo exercicio da funcédo
administrativa — que constitui o objecto do presente trabalho -, a primeira nota que
importa salientar € que a apontada unidade de jurisdigdo ndo corresponde uma unidade
de regimes juridicos substantivos.

E o que desde logo decorre do disposto no artigo 1°, n.° 2, do diploma em
presenca, que define o respectivo ambito de aplicacdo, no que se refere a
responsabilidade civil pelo exercicio da funcdo administrativa, por referéncia as «accgdes
e omissdes adoptadas no exercicio de prerrogativas de poder publico ou reguladas por
disposi¢des ou principios de direito administrativo», excluindo todas as demais
situacbes em que a Administracdo actue em paridade com quaisquer outros sujeitos
privados. Tal significa que, embora a jurisdicdo administrativa passe a ser competente
para a apreciacdo de todas as questdes de responsabilidade civil que envolvam pessoas
colectivas de direito publico, independentemente de saber se tais questdes se regem por
um regime de direito publico ou por um regime de direito privado, o certo é que se
mantém a diversidade de regimes juridicos substantivos consoante o acto causador do
dano se caracterize como um acto de gestdo publica ou como um acto de gestdo privada,
pelo que, na definigdo do direito aplicavel no caso concreto, o juiz administrativo tera
de seguir, conforme os casos, o regime de direito publico previsto na presente lei ou o
regime de direito privado constante dos artigos 483° e segs. do Cadigo Civil.

Este mesmo principio é, alias, aplicavel a responsabilidade pessoal directa dos
titulares de oOrgdos, funcionarios e agentes administrativos, como se depreende do
disposto no artigo 1°, n° 3, visto que estes apenas respondem por danos resultantes de
actos funcionais, isto €, por actos praticados no exercicio das suas funcfes e por causa
desse exercicio (em consonancia com o que também determina o artigo 271° n.° 1, da
Constituicdo), ficando sujeitos a uma responsabilidade pessoal de direito privado — que,
neste caso, implica a remissdo do litigio para o tribunal comum — quando os actos
respeitem & sua vida privada, ainda que ocasionalmente tenham sido praticados no local
de trabalho ou durante o horario de servigo.

A norma do artigo 1° n.° 5, ao estender o regime de responsabilidade
administrativa, previsto nesta lei, as pessoas colectivas de direito privado, «por accdes
ou omissdes que adoptem no exercicio de prerrogativas de poder publico ou que sejam
reguladas por disposi¢fes ou principios de direito administrativo», coloca também em
equacdo a possivel diversidade de regimes substantivos a que poderdo encontrar-se
sujeitos estas entidades.

O preceito vem dar concretizacdo pratica a jA& mencionada disposi¢do do artigo
4° n.° 1, alinea i), do ETAF, que atribui aos tribunais administrativos a competéncia
para a apreciacdo de litigios que tenham por objecto a «[r]esponsabilidade civil
extracontratual dos sujeitos privados aos quais seja aplicavel o regime especifico da
responsabilidade do Estado e demais pessoas colectivas de direito pablico». Por outro
lado, a delimitacdo das situacGes em que sujeitos privados poderdo encontrar-se
submetidos a um regime de responsabilidade administrativa e, consequentemente,
poderdo ser demandados em accbes de responsabilidade civil perante os tribunais
administrativos, é efectuada, em termos genéricos, no referido artigo 1°, n.° 5, por



referéncia a actuacfes que envolvam o exercicio de prerrogativas de poder publico ou
que sejam reguladas por disposic¢des ou principios de direito administrativo.

Note-se que a simetria entre a formulacao verbal do n.° 2 (para precisar o conceito
de func@o administrativa) e do n.° 5 (para delimitar os casos em que sujeitos privados
podem encontrar-se abrangidos pelo regime de responsabilidade civil de direito publico)
¢ apenas aparente. As pessoas colectivas de direito publico, salvo indicacdo legal
expressa em contrério, estdo subordinadas ao direito administrativo e, desde logo, aos
principios constitucionais que regem a actividade administrativa (artigos 22°, 266°,
268°, 269° e 271° da CRP). Inversamente, as pessoas colectivas de direito privado,
criadas pelo Estado ou por outras entidades publicas para realizarem tarefas de interesse
publico, bem como os particulares que sejam chamados a colaborar com entidades
publicas para o exercicio dessas tarefas (v. g., 0s concessionarios), regem-se, em regra,
pelo direito privado, e apenas estdo vinculadas ao direito administrativo, por
determinacédo expressa da lei, na medida em que, para a execucdo de tarefas publicas de
que sejam incumbidas, Ihe sejam outorgadas prerrogativas de autoridade ou imposta a
observancia de deveres especiais (°). O direito administrativo &, assim, o direito
excepcional das entidades privadas que integram a Administracdo Publica, e s6 no
estrito ambito em que actuem de acordo com essa disciplina é que poderdo encontrar-se
abrangidas pelo regime de responsabilidade administrativa da presente lei (*).

2. Dois outros aspectos gerais do regime juridico de responsabilidade civil do
Estado merecem especial destaque: a culpa do lesado, a que se refere o artigo 4° e a
obrigatoriedade do exercicio do direito de regresso por parte da Administragcdo, a que
alude o artigo 6°.

O primeiro dos mencionados preceitos introduz um principio de
conculpabilidade ou de co-responsabilidade resultante de facto imputavel ao préprio
lesado, quando este tenha contribuido para a producdo ou o agravamento dos danos,
conferindo ao tribunal a faculdade de conceder, reduzir ou excluir a indemnizacdo com
base na gravidade das culpas de ambas as partes e nas consequéncias que delas tenham
resultado.

Enguanto enuncia um principio geral, a norma tem plena correspondéncia com a
do artigo 570° do Cadigo Civil, que igualmente consagra uma regra de concorréncia de
culpa entre o lesado e o autor do dano. A originalidade daquele artigo 4° ¢, contudo, a
de incluir entre os comportamentos culposos, que poderdo determinar a reducdo ou

%) Sobre todos estes aspectos, PEDRO GONCALVES, Entidades Privadas com Poderes Puablicos, Coimbra,
Almedina, 2005, pags. 289-301.

4) Questdo muito diversa da que foi agora analisada é a de saber se uma accédo de responsabilidade civil
pode ser intentada conjuntamente contra uma entidade publica e uma entidade privada, quando se
encontrem co-envolvidas no ambito de uma mesma relacgdo juridico-administrativa. Esta € uma questéo
processual e ndo de direito substantivo. Isto €, no artigo 1°, n.° 5, coloca-se a possibilidade de entidades
privadas — entre as quais um concessionario - serem civilmente responsabilizadas segundo um regime de
direito publico, o que pressupde naturalmente que tais entidades possam ser demandadas individualmente
em processo indemnizatério a intentar perante os tribunais administrativos; pelo contrério, a formulacédo
de um pedido, no &mbito de um mesmo processo, contra uma pessoa colectiva publica e um sujeito
privado configura uma situacdo de litisconsércio voluntario passivo, pelo que, nesse caso, tudo esta
apenas em saber se a relagdo juridico-administrativa respeita a ambos de demandados em termos de a
respectiva responsabilidade civil poder ser apreciada e dirimida no &mbito do mesmo processo (para mais
desenvolvimentos, CARLOS FERNANDES CADILHA, Dicionario de Contencioso Administrativo, Coimbra,
Almedina, 2006, entrada «Intervencao de terceiros», pags. 298 e segs.).



exclusdo da indemnizacdo, a propria negligéncia processual do lesado por ndo ter
utilizado «a via processual adequada & eliminacdo do acto juridico lesivo» (°).

Concebida nestes amplos termos, a culpa do lesado afigura-se susceptivel de
contrariar o principio da tutela jurisdicional efectiva (entendido ndo apenas como uma
garantia de existéncia de um meio processual adequado a tutela do direito, mas como a
possibilidade de escolher, de entre 0s meios processuais legalmente admissiveis, aquele
que o interessado considere ser o mais ajustado a pretensdo judiciaria tal como a
configura) (°); para além de que pde em causa o principio da parificacdo dos meios
processuais administrativos, consagrado no artigo 268°, n.° 4, da Constitui¢do, no ponto
em que limita a autonomia da accdo de indemnizacdo e esvazia o alcance pratico da
norma do artigo 38° do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos (que prevé a
apreciacdo incidental da ilegalidade de um acto administrativo que ndo possa ja ser
impugnado).

Todas estas consideracdes levam a concluir que o juiz, na apreciacdo em
concreto da culpa do lesado, devera efectuar uma interpretacdo conforme a
Constituicdo, que obvie a que o uso da faculdade prevista no artigo 4°, com base na
existéncia de uma conduta processual negligente, possa por em causa, na pratica, o
direito de acesso a justica.

Além do mais, a culpa do lesado deve ser avaliada segundo o principio da
causalidade adequada, implicando que a conduta processual do lesado possa ser
caracterizada como uma condigdo da produgdo do dano ou do seu agravamento e que
essa que seja normalmente adequada a produzir qualquer desses efeitos. E, por outro
lado, ha-de ser imputavel ao lesado a titulo de culpa, o que pressup@e a exigibilidade de
uma outra conduta, isto €, que o lesado, enquanto destinatario de um acto administrativo
lesivo, devesse reagir, desde logo, através de um meio processual proprio, que pudesse
evitar que os danos viessem a ocorrer ou a subsistir na sua esfera juridica.

Neste plano, interessa ter em linha de conta que o alargamento dos meios
processuais e a inclusdo de medidas cautelares de tutela antecipatoria, e ndo apenas
conservatdria, por efeito da entrada em vigor do Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos, veio introduzir novos factores de variabilidade na apreciacdo da
diligéncia processual do lesado, que o juiz ndo pode deixar de tomar em consideracéo
quando deva dar aplicac&o ao disposto naquele preceito ().

3. O artigo 6° prevé a obrigatoriedade do exercicio do direito de regresso, por
parte das pessoas colectivas publicas, em relagdo aos titulares de érgdos, funcionarios e
agentes, nos casos em que ele se encontra especialmente previsto no diploma (n.° 1), e,
para esse efeito, impBe & secretaria do tribunal que tiver proferido a condenacdo em
responsabilidade civil o dever de remeter certiddo da sentenca a entidade administrativa
competente para adoptar as providéncias necessarias € efectivacdo desse direito

5) Neste ponto, o preceito reproduz o principio anteriormente consignado no artigo 7° do Decreto-Lei n.°
48051, embora explicitando — na linha do entendimento jurisprudencial entretanto firmado — que a
conduta processual omissiva ou negligente do lesado, quando deixe de impugnar ou deixe de impugnar
eficazmente um acto administrativo lesivo releva apenas no plano da culpa, gerando a mera reducéo ou
exclusdo da indemnizacédo devida.

®) Neste sentido, CARLOS FERNANDES CADILHA, Os poderes do juiz e o principio da tipicidade das
formas processuais, in Revista do CEJ, 2° semestre de 2007, n.° 7, pag. 22.

") E em qualquer caso nunca sera aceitavel imputar ao lesado uma conduta processual negligente quando
este tenha interposto intencionalmente uma accdo de indemnizacdo, preferindo-a a um outro meio
processual admissivel, se essa acgao era, no caso, ainda, uma via processual adequada (sobre este aspecto,
CARLOS FERNANDES CADILHA, Os poderes do juiz e o principio da tipicidade das formas processuais,
citado, pag. 22).



(entendendo-se como tal o titular de poderes de direccdo, de supervisdo, de
superintendéncia ou de tutela).

As situacfes em que ha lugar ao exercicio do direito de regresso e que se
encontram cobertas pelo regime de obrigatoriedade aqui previsto, encontram-se
elencadas nos artigos 8°, 11° n. 2, e 14° deste diploma, e no se refere a
responsabilidade pelo exercicio da funcdo administrativa fundada em facto ilicito, que
aqui interessa especialmente considerar, abrange accdes ou omissdes cometidas por
titulares de o6rgdos, funcionarios e agentes com dolo ou com diligéncia e zelo
manifestamente inferiores aqueles a que se encontravam obrigados em razdo do cargo
(artigo 8%, n.° 1).

Deve comegar por dizer-se que o direito de regresso € uma mera decorréncia do
disposto nos artigos 22° e 271° da Constituicdo, que consagram, de um lado, a
responsabilidade solidaria da Administracdo, e, de outro, a responsabilidade pessoal
dos titulares de 6rgéos, funcionarios e agentes (°). E é o préprio n.° 5 do artigo 271° que
remete para a lei ordinaria a regulamentacdo dos termos em que esse direito pode ser
exercido por parte da pessoa colectiva publica.

Concretizando o regime de exercicio do direito de regresso, 0 n.° 3 do artigo 8°
confere aos titulares de poderes de direccdo, de supervisdo, de superintendéncia ou de
tutela a competéncia para a adopcao das providéncias necessarias a efectivacdo desse
direito, e 0 n.° 4 permite que o0 processo prossiga, entre a pessoa colectiva publica e o
titular de 6rgédo, funcionério e agente, apos a prolacdo da decisdo de condenagdo em
indemnizacdo, para efeito de apurar a existéncia de dolo ou culpa grave (que constitui 0
pressuposto do direito de regresso) e eventualmente condenar no reembolso do
montante indemnizatario.

Este prolixo sistema legal pressupde a prévia compreensdo de diversos factores:
(@) em primeiro lugar, 0 prosseguimento do processo apenas tem lugar quando a
sentenga condenatdria ndo tiver ja apurado o grau de culpa do titular de 6rgdo,
funcionario ou agente, e, designadamente, quando a ac¢do nao tenha sido interposta
conjuntamente contra a pessoa colectiva publica e o seu servidor ou a questdo relativa
ao direito de regresso ndo tenha ja sido suscitada, no processo, por via do incidente de
intervencdo provocada; (b) por outro lado, o prosseguimento do processo, em aplicagdo
do disposto no artigo 8°, n.° 4, ndo podera ser determinado automatica e oficiosamente
pelo juiz, dependendo antes de requerimento da entidade publica que figurar como
primitivo réu, que devera identificar a pessoa ou pessoas contra quem o processo devera
continuar e definir o objecto do pedido, por forma a que os chamados possam exercer 0
direito de contraditorio; (c) a possibilidade de utilizacdo desse mecanismo legal,
destinando-se a permitir, por razdes de economia processual, discutir a matéria relativa
ao direito de regresso na propria accdo indemnizatéria, ndo impede que a
Administracdo, quando a acgéo tenha sido originariamente interposta apenas contra ela,
possa usar os poderes que lhe confere a lei processual civil, requerendo o chamamento
do funcionério através do incidente de intervencdo provocada; (d) além de que o nédo
uso dessa faculdade ndo obsta a que a entidade publica proponha uma accéo de regresso
autonoma, a que especialmente alude o artigo 37°, n.° 2, alinea f), do CPTA.

4. No que se refere aos pressupostos da responsabilidade civil, a nova Lei
adoptou alguns dos critérios jurisprudenciais que haviam sido construidos no dominio

%) Sublinhe-se, em todo o caso, que em relacéo a titulares de 6rgdos, funcionérios e agentes, o direito de
regresso apenas opera em sede de responsabilidade por facto ilicito, assim se compreendendo que no
ambito da responsabilidade pelo risco, o direito de regresso apenas possa ser exercido em relagdo a
terceiros que tenham concorrido para a producdo ou agravamento dos danos (artigo 11°, n.° 2).



do regime anterior, clarificou, em termos consonantes com a Constitui¢do, o critério de
reparticdo de responsabilidade entre a Administracdo e os titulares de Orgéos,
funcionarios e agentes, e introduziu algumas solu¢des juridicas inovatorias, sendo todos
estes aspectos que interessara analisar de seguida.

O artigo 22° da Lei Fundamental, ao consagrar um principio de
responsabilidade patrimonial, em forma solidaria, da Administracdo, parece ter
inconstitucionalizado o regime de responsabilidade pessoal exclusiva dos titulares de
orgaos, funcionarios e agentes decorrente do artigo 3° n.° 1, do Decreto-Lei n.° 48051,
impondo a necessidade de uma reformulacdo legislativa do regime de reparticdo de
responsabilidade entre a Administragdo e os seus servidores (°).

E é esse conceito que surge consagrado nos artigos 7° e 8° do novo regime de
responsabilidade civil do Estado: o Estado e as demais pessoas colectivas de direito
publico sdo exclusivamente responsaveis pelos danos que resultem de acgdes ou
omissoes ilicitas, cometidas com culpa leve (artigo 7°, n.° 1); os titulares de érgdos,
funcionérios e agentes respondem pessoalmente quando tenham actuado com dolo ou
culpa grave, funcionando, neste caso, a responsabilidade solidaria da pessoa colectiva
publica, embora com a possibilidade de esta exercer o direito de regresso (cfr. artigos
7°,n°1, e8%.]

H& assim duas importantes novidades: deixa de existir uma responsabilidade
exclusiva do servidor publico, que o antigo artigo 3° n.° 1, do Decreto-Lei n.° 48051
tornava aplicavel relativamente aos actos que excedessem os limites das funcdes (*°); a
Administracdo é sempre responsavel no plano das relagbes externas, ou por
responsabilidade propria e exclusiva ou em forma de responsabilidade solidaria,
tornando-se no entanto obrigatorio, neste caso, o exercicio do direito de regresso.

Por outro lado, pela primeira vez no direito positivo, a nova lei contempla a
responsabilidade administrativa por funcionamento anormal do servigo, que o artigo 7°.
n.° 4, define como correspondendo a todas aquelas situacdes em que, «atendendo as
circunstancias e a padrdes médios de resultado, fosse razoavelmente exigivel ao servigo
uma actuacdo susceptivel de evitar os danos produzidos».

O legislador faz aqui apelo a elementos subjectivos que integram o conceito de
culpa, pelo que a articulagdo desta norma com o antecedente n.° 3, permite considerar
consagrada a chamada a culpa do servico, abarcando as modalidades de culpa colectiva,
atribuivel a um deficiente funcionamento do servico globalmente considerado, e a culpa
anonima, resultante de um concreto comportamento de um agente cuja autoria ndo seja
possivel determinar.

Note-se que o funcionamento anormal do servico sO gera obrigacdo de
indemnizar se existir um comportamento antijuridico susceptivel de lesar direitos ou
interesses legalmente protegidos. Dai a referéncia que lhe é feita no artigo 9%, n.° 2, a

%) A inconstitucionalidade das normas dos artigos 2° e 3° do Decreto-Lei n.° 48051, face ao principio da
responsabilidade solidaria decorrente do artigo 22° da Constituicdo, foi ja defendida na doutrina (RUI
MEDEIROS, Ensaio sobre a Responsabilidade Civil do Estado por Actos Legislativos, Coimbra, 1992,
pag. 122) e declarada, no que concerne especificamente a norma do artigo 3°, n.° 2, pela acorddo do STJ
de 6 de Maio de 1986 (in BMJ n.° 357, pdg. 392). Sobre esta tematica, ver, também, MARIA DA
GLORIA GARCIA, A Responsabilidade Civil do Estado e demais Pessoas Colectivas Publicas, pags. 69-
70.

1% Por actos que “tiverem excedido os limites das suas funcdes” deveriam entender-se os actos praticados
no exercicio de fungBes ou por causa desse exercicio, mas que envolvam abuso de autoridade ou excesso
de poder, bem como os casos extremos de incompeténcia ou de desvio de procedimento, e, em geral, 0s
actos dirigidos a satisfacdo de interesses pessoais (neste sentido, CARLOS FERNANDES CADILHA,
Responsabilidade da Administracdo Publica, in Revista do Ministério Publico n.° 86, pag. 9 (nota 6);
acorddo do STA de 22 de Novembro de 1994, Processo n.° 33332, in AP-DR de 18 de Abril de 1997,
pag. 8256).



proposito do conceito de ilicitude («[tjlambém existe ilicitude quando a ofensa de
direitos ou interesses legalmente protegidos resulte do funcionamento anormal do
servigo, segundo o disposto no n.° 3 do artigo 7.%).

O sentido atil do n.° 3 do artigo 7° é, pois, 0 de esclarecer que a pessoa
colectiva publica responde pelos danos produzidos quando, havendo uma actuacdo
danosa ilicita, ela ndo possa ser imputavel aos titulares de 6rgdos funcionarios e agentes,
ou porque ndo foi possivel individualizar o responsavel, ou porque a responsabilidade se
dilui na actividade operativa do servi¢o considerado no seu conjunto. E naturalmente,
havendo, nesse caso, uma responsabilidade exclusiva da Administracdo, ndo ha lugar a
direito de regresso.

5. Referindo-se a ilicitude, o artigo 9° adopta uma formulacdo que permite
abranger quer a ilicitude objectiva («ac¢des ou omissoes (...) que violem disposi¢Oes ou
principios constitucionais, legais ou regulamentares ou infrinjam regras de ordem
técnica ou deveres objectivos de cuidado») quer a ilicitude subjectiva («de que resulte a
ofensa de direitos ou interesses legalmente protegidos»).

A alusdo a violagdo objectiva de normas e principios juridicos, por um lado, e de
regras de ordem técnica e de deveres de cuidado, por outro, evidenciam que a lesdo
antijuridica pode derivar da ilegalidade administrativa — que podera consistir na
violacdo de normas ou principios juridicos — ou de uma qualquer actuacdo material
desconforme ao direito — em que se inclui a inobservancia de normas técnicas ou de um
dever geral de cuidado (*).

Por outro lado, a referéncia aos direitos e interesses legalmente protegidos, que
consta do artigo 9°2, n.° 1, in fine, com o que se tera pretendido abranger ndo apenas 0s
direitos subjectivos, mas também os interesses individuais reflexamente protegidos pela
norma, parece significar que a ilicitude ndo se configura apenas através da violacdo de
normas substantivas, mas pode resultar também da violagdo de normas procedimentais
(que regulam a competéncia do 6rgdo, a forma do acto administrativo ou aspectos
processuais da formagdo da vontade administrativa). Nao esta excluido, neste contexto,
que uma ilegalidade meramente formal (inserindo-se no conceito de ilicitude por ter
implicado a violacdo de norma destinada a proteger o interesse do particular) possa
gerar o dever de indemnizar desde que o vicio detectado constitua causa adequada do
dano que tenha sido invocado, o que torna o reconhecimento do direito dependente de
uma analise casuistica que, em face das circunstancias concretas, permita imputar o
dano indemnizével ao tipo de ilegalidade cometida. Desde logo, ha lugar a um direito
indemnizatério quando o vicio meramente formal possa ter influido no sentido da
decisdo de modo a permitir concluir que, se ndo fosse cometido, a solugdo juridica do
caso pudesse ser favoravel ao interessado.

A ilicitude pode consistir, além disso, na violagdo de normas comunitarias, como
sera 0 caso da emissdo de actos ou regulamentos administrativos que contrariem
directivas comunitarias de efeito directo, sendo essa a consequéncia que dimana de 0
incumprimento do direito comunitario poder ser imputavel a qualquer dos poderes

1) Assim se compreende, também, a desnecessidade de introduzir a distingo entre actos juridicos e actos
materiais, contrariamente ao que sucedia na correspondente norma do Decreto-Lei n.° 48051. A
indemnizabilidade de danos resultantes de actos juridicos ou de actos materiais estd implicita na
dicotomia estabelecida entre a violacdo de disposi¢cfes ou principios constitucionais, legais ou
regulamentares (que constitui motivo de ilegalidade quando esteja em causa um acto juridico) e a
infraccdo dessas normas e principios e ainda das regras de ordem técnica ou deveres objectivos de
cuidado (que tem especifica aplicacdo em relacéo a actividades materiais ou técnicas) Esta explicitacao,
por referéncia ao antigo artigo 6° do Decreto-lei n.° 48051, em MARCELLO CAETANO, Manual de Direito
Administrativo, Coimbra, Almedina, Il vol., 9% edicdo, pag. 1225.



publicos estaduais, e, portanto, também, no ambito do exercicio da actividade
administrativa (*%).

Fora do conceito de ilicitude ficam as ilegalidades sanaveis e, designadamente, a
pretericdo ou inobservancia de tramites procedimentais que se degradam em
formalidades ndo essenciais, e bem assim, todas as ilegalidades ndo invalidantes, como
é 0 caso dos vicios que ndo implicam a anulacdo contenciosa por efeito da aplicacao,
pelo tribunal, do principio do aproveitamento do acto administrativo (*3).

6. A previsdo, no artigo 10° de um critério préprio de afericdo de culpa, no
dominio da responsabilidade da Administracdo (n.° 1), bem como a referéncia
especifica a situacdes de presuncédo de culpa (n.% 2 e 3), permite uma maior clarificacéo
legislativa, possibilitando também a identificacdo de certas especificidades
relativamente ao regime geral da lei civil.

Ao determinar que a culpa dos titulares de 6rgédos, funcionarios e agentes «deve
ser apreciada pela diligéncia e aptiddo que seja razoavel exigir, em funcdo das
circunstancias de cada caso, de um titular de 6rgdo, funcionario ou agente zeloso e
cumpridor», 0 n.° 1 do artigo 10° parte de uma concepc¢do de culpa em abstracto (a
semelhanca do que sucede na lei civil com a correspondente disposi¢do do artigo 487°,
n.% 2), sem perder de vista as circunstancias particulares do caso concreto, mas tomando
como referente, ndo j4 o bonus pater familias, mas o titular médio de 6rgdo ou o
funcionario médio. Tem-se em conta, por conseguinte, que o facto susceptivel de gerar o
dever de indemnizar foi praticado no exercicio de funcBes ou por causa desse exercicio
(tratando-se, por isso, de uma responsabilidade funcional), pelo que interessa avaliar a
conduta do agente (em termos de verificar se merece a censura ou a reprovacao do
direito), ndo por referéncia a0 homem comum, mas atendendo a especial qualidade da
pessoa que praticou o acto.

Um aspecto inovador do novo regime legal consiste no estabelecimento de uma
presuncao de culpa leve para a pratica de actos juridicos ilicitos (artigo 10°, n.° 2) e para
o0 incumprimento de deveres de vigilancia (artigo 10°, n.° 3).

Relativamente aos actos juridicos da Administracdo, a jurisprudéncia declarava,
ainda que sem grande desenvolvimento doutrinario, que a «violacdo de normas legais
ou regulamentares desde logo arrasta uma presuncéo judicial de negligéncia» (**). Os
tribunais ndo afirmavam, portanto, uma presuncéo de culpa, mas limitavam-se a admitir
a demonstracdo da culpa atraves da utilizacdo, como meio de prova, da presuncao
judicial: por simples conjectura, o julgador deduzia de um facto conhecido (o erro na
aplicacdo ou interpretacdo de uma norma) um facto incerto (a culpa na emissao do acto
administrativo ilegal).

No entanto, a culpa comporta um juizo de censura e representa, por isso, algo
mais do que a mera constatacdo da ilegalidade. Ademais, sendo a culpa aferida pela
diligéncia de um funcionario médio, dificilmente se compreenderia que esse funcionario
incorresse em conduta culposa sempre que se tivesse limitado a adoptar, na apreciacao
do caso concreto, uma das solucbes plausiveis de direito. Dai que, em relacédo a pratica
de actos juridicos, fosse necessario indagar a existéncia a culpa em fungdo do
circunstancialismo concreto em que o acto tivesse sido praticado.

12) Cfr. MARIA JOSE RANGEL DE MESQUITA, Responsabilidade do Estado por incumprimento do direito
da Unido Europeia: um principio com futuro, CJA n.° 60, pags. 64 e 68.

%) Neste sentido, CARLOS FERNANDES CADILHA, O Regime Geral da Responsabilidade Civil da
Administracao, CJA n.° 40, pag. 27, nota 32.

1%y Cfr. ac6rddo do STA de 2 de Novembro de 1993 (Processo n.° 31842), in AP-DR de 15 de Outubro de
1996, pag. 5911.



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

Por outro lado, o artigo 10°, n.° 3, ao prever uma presunc¢éo de culpa leve sempre
que tenha havido incumprimento de deveres de vigilancia pretende consagrar a
orientacdo jurisprudencial ja firmada no dominio do Decreto-Lei n.° 48051 quanto a
culpa in vigilando, remetendo para um regime similar ao dos artigos 491° e 493°, n.° 1,
do Cédigo Civil (*"). Ficam excluidas, deste modo, a presuncéo de culpa em relacéo a
danos resultantes do exercicio de actividades perigosas, a que se reporta o n.° 2 do
artigo 493° do Caodigo Civil, e relativamente aos quais se encontra prevista uma forma
de responsabilidade objectiva, nos termos descritos no artigo 11° desta lei, bem como
todas as demais situacdes de presuncdo de culpa consignadas no Codigo Civil, e
especialmente no artigo 492° (*®).

1%) Neste sentido, CARLOS FERNANDES CADILHA, Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do
Estado e das demais Entidades Publicas, Coimbra Editora, 2008, pag. 167.

%) Sobre este aspectos, MARGARIDA CORTEZ, Responsabilidade civil da Administracdo por Actos
Administrativos llegais e Concurso de Omissdo Culposa do Lesado, Coimbra Editora, 2000, pags. 104-
105.

"y Em concreto, a jurisprudéncia comegou por admitir a presuncdo de culpa relativamente a diversas
situagBes em que existisse um encargo de vigilancia por parte de entidades publicas, reportando-se a
danos causados pela existéncia de obstaculos na via publica, deficiente conservacao das vias, queda de
arvores, ruina de edificio ou ruptura de condutas. Veja-se, entre as mais recentes decisdes, os acérdaos do
STA de 10 de Maio de 2006 (Processo n.° 121/06), de 4 de Abril de 2006 (Processo n.° 1116/05), de 9 de
Marco de 2006 (Processo n.° 837/03), de 16 de Fevereiro de 2006 (Processo n° 1039/05), de 3 de
Novembro de 2005 (Processo n° 792/05), de 19 de Outubro de 2005 (Processo n.° 394/05), de 29 de
Junho de 2005 (Processo n° 566/04), de 19 de Maio de 2005 (Processo n° 590/04), de 26 de Abril de 2005
(Processo n° 245/05) e de 7 de Abril de 2005 (Processo n° 856/04).

1%) Nesse sentido, a ressalva constante do segmento inicial do n.° 3 do artigo 10° («Para além dos demais
casos previstos na lei»), deve entender-se como referindo-se unicamente aos casos especialmente
previstos em legislacdo extravagante que tenham aplicagdo na responsabilidade civil extracontratual da
Administracdo, e ndo a outros que constem da lei geral civil.



Uma questdo que cumpre ainda esclarecer é a relativa a remissao feita no n.° 4
do artigo 10°, em caso de pluralidade de responsaveis, para o regime do artigo 497° do
Cadigo Civil. Este preceito da lei civil estabelece o regime de responsabilidade solidaria
«quando forem varias as pessoas responsaveis pelos danos» (n.° 1), acrescentando que
«0 direito de regresso entre 0s responsaveis existe na medida das respectivas culpas e
das consequéncias que delas advieram, presumindo-se iguais as culpas das pessoas
responsaveis» (n.° 2).

O que aqui estd, todavia, em questdo, sdo apenas as hipoteses em que o dano
possa ser atribuido a varias causas e estas sejam imputadas a diferentes pessoas
responsaveis, ndo abrangendo ja as situacdes em que a lei define para uma Unica causa
do dano uma forma de responsabilidade solidaria entre os diversos responsaveis ou
aquelas em que para a producdo do dano possa também ter contribuido a culpa do
préprio lesado. A situacdo paradigmética é aquela em que possa configurar-se uma
concorréncia de culpas entre o ente publico enquanto dono da obra e um concessionario
ou empreiteiro particular, em relacdo a danos resultantes da execu¢do de obras publicas.

Fora do ambito de aplicacdo do artigo 497° do Codigo Civil fica a
responsabilidade solidaria entre uma pessoa colectiva publica e um seu titular de 6rgao,
funcionario ou agente, quando estes pratiquem acc¢des ou omissdes ilicitas com dolo ou
com diligéncia e zelo manifestamente inferiores aqueles a que se encontravam
obrigados (caso em que o regime de responsabilidade é o previsto no artigo 8°, n.% 2, 3
e 4, com referéncia ao artigo 6°). Aqui a pessoa colectiva publica funciona como garante
do pagamento, e ndo como co-responsavel pelo facto causador do dano, pelo que o
direito de regresso que pode exercer se destina a obter o reembolso da integralidade da
indemnizacdo em que tenha sido condenada como devedora solidaria.

7. O artigo 11° consagra ainda uma forma de responsabilidade pelo risco do
Estado e das demais pessoas colectivas publicas por danos decorrentes de actividades,
coisas ou servicos administrativos especialmente perigosos, em correspondéncia com o
que j& estabelecia o artigo 8° do Decreto-Lei n.° 48051, mas com importantes inovagoes:
em primeiro lugar, deixou de se estabelecer qualquer limitacdo indemnizatdria por
referéncia a exigéncia de prejuizos especiais e anormais (n.° 1); por outro lado,
mantendo-se a possibilidade de reducdo ou exclusdo da indemnizagdo com base em
concorréncia de culpa de terceiro, passa a prever-se, nesse caso, a responsabilidade em
forma solidaria do ente ptblico, ainda que com direito de regresso (n.° 2) *°.

N&o se condicionando agora o dever reparatério a verificagdo de um dano
especial e anormal, funciona um principio de ressarcimento de todos os danos, desde
que se verifiguem os demais pressupostos da responsabilidade, tudo se passando, nesse
plano, como se tratasse de uma indemnizacdo por facto ilicito. Nestes termos, sdo
indemnizéveis os prejuizos que resultem do funcionamento de servigos (coisas ou
actividades) especialmente perigosos, de acordo com os critérios definidos no artigo 3°
para a obrigacdo de indemnizar e mesmo que haja uma grande nimero de lesados e se
trate de prejuizos de pequena gravidade, ndo havendo qualquer obstaculo a
ressarcibilidade inclusive de danos n&o patrimoniais, desde que estes, pela sua
gravidade, merecam a tutela do direito (artigo 496°, n.° 1, do Cadigo Civil). Tal ndo
significa que o dano ndo deva ser individualizado. Devera tratar-se de um dano que

1%) Note-se que a responsabilidade solidéaria n&o é aqui imposta por aplicacdo do principio estabelecido no
artigo 22° da Constituicdo, visto que ndo estamos no ambito de uma relacdo de servigo, podendo mostrar-
se justificada, no plano da politica legislativa, por consideraces ligadas a solvabilidade do direito
indemnizatério quando os danos devam ser imputados, em grande parte ou na sua integralidade, a culpa
de terceiro.
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incida sobre a esfera juridica de um individuo ou de uma pessoa colectiva e, como tal
possa ser invocado como uma desvantagem patrimonial ou um efeito negativo de
caracter pessoal.

N&o esta, por outro lado, em causa, na responsabilidade pelo risco, o eventual
funcionamento anormal do servigco segundo a perspectiva que decorre do artigo 7°, n.°
4. O funcionamento anormal do servico pressupde a ilicitude da actividade
administrativa e a imputacdo de uma conduta objectivamente culposa, ainda que néo
seja possivel provar que um determinado funcionario ou agente tenha actuado com dolo
ou negligéncia, pelo que o fundamento do direito ressarcitorio €, nessa hipotese, a
responsabilidade aquiliana. Ao contrario, a responsabilidade pelo risco é aquela que
decorre de um funcionamento normal do servico, quando este, pela sua propria
natureza, € susceptivel de expor terceiros a uma situacdo tipica de perigo e assim
originar danos indemnizaveis (%°).

Note-se, em todo o caso, que o tribunal ndo esta impedido de convolar em
responsabilidade pelo risco um pedido indemnizatério fundado originariamente em
facto ilicito, julgando eventualmente procedente a accdo com um fundamento juridico
diverso daquele que foi invocado na peticdo inicial. De facto, a convolacdo da
responsabilidade delitual em responsabilidade pelo risco implica apenas uma nova
subsuncéo juridica dos factos tal como foram alegados pelo autor na peti¢do, a que o
juiz podera proceder ao abrigo do disposto no artigo 664° do CPC. Assim, nada obsta a
que o tribunal, perante a inconcludéncia probatoria relativamente a algum dos requisitos
essenciais da obrigacdo de indemnizar fundada em responsabilidade delitual (v.g., por se
ndo provar a existéncia de facto ilicito ou a conduta culposa), possa averiguar se se
verificam, com base nos factos apurados, 0s pressupostos da responsabilidade pelo risco
e, em caso afirmativo, condenar no pedido (*).

8. A indemnizagdo pelo sacrificio pode também constituir uma das formas de
responsabilidade civil da funcdo administrativa, correspondendo, em certa medida, a
responsabilidade por actos licitos que anteriormente se encontrava regulada no artigo 9°
do Decreto-Lei n.° 48051. A circunstancia de ter sido objecto de tratamento legislativo
autonomo no artigo 16° da nova lei deve-se ao facto de se ter pretendido estabelecer,
como requisito da indemnizacdo, a existéncia de quaisquer razfes de interesse publico,
independentemente de a ac¢do causadora do dano se inserir na funcdo administrativa ou
em qualquer das restantes funcdes do Estado (%).

Ao referir-se a imposicdo de encargos e a producdo de danos, o legislador
pretende abranger as situacdes que resultam da intencional imposicdo de encargos
(accOes de proteccdo sanitaria, medidas de direccdo econdmica, trabalhos publicos de
requalificacdo urbana, intervencdes de cariz ambiental, certas medidas de policia), e

2%) Esta distingdo em JESUS LEGUINA VILLA, La proteccion juridica del administrado. Las acciones en
materia de responsabilidad patrimonial de la Administracidn: evolucion y principios actuales, in
«Responsabilidade Civil Extacontratual do Estado», Trabalhos Preparatorios da Reforma, Coimbra
Editora, 2002, pag. 101.

2) Neste mesmo sentido, CARLOS FERNANDES CADILHA, Convolagdo da responsabilidade civil
extracontratual por facto ilicito em responsabilidade pelo risco, CJA n.° 57, pdg. 14, em anotacdo ao
acérddo do STA de 3 de Maio de 2005 (Processo 745/04). Sobre estes aspectos, também, do mesmo
autor, Dicionério de Contencioso Administrativo, citado, entrada «Convolacdo da responsabilidade civil
extracontratual por facto ilicito em responsabilidade pelo risco», pags. 204-208.

?2) Em consonancia com esse mesmo principio, 0 CPTA autonomizou a indemnizacéo pelo sacrificio
como um dos tipos de pretensdes que podem ser deduzidas através da acgdo administrativa comum (artigo
37° n.° 2, alinea g)), distinguindo-a da accéo de responsabilidade civil extracontratual por facto ilicito ou
pelo risco, a que alude a alinea f) do mesmo preceito.
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também os danos ocasionalmente ocorridos no exercicio de uma actividade licita ou que
resultem de ac¢Oes praticadas em estado de necessidade administrativa.

De notar que s6 sdo indemnizaveis 0s encargos ou danos especiais e anormais, 0
que significa que esta categoria de responsabilidade civil, procurando assegurar o
pagamento de uma compensacgdo a quem tenha sido afectado na sua esfera juridica por
razdes de interesse comum, visa sobretudo dar concretizacdo pratica a um principio de
igualdade dos cidaddos perante os encargos publicos, desvalorizando a ocorréncia de
danos generalizados ou de pequena gravidade que devam ser entendidos como um
encargo normal exigivel como contrapartida dos beneficios que derivam do
funcionamento dos servicos publicos (%).

Contudo, a especialidade e anormalidade sdo requisitos do prejuizo
indemnizavel, enquanto pressuposto da responsabilidade civil, e ndo propriamente um
critério do céalculo da indemnizacdo. Ou seja, apurado que determinados prejuizos séo
indemnizaveis, por preencherem as caracteristicas de especialidade e anormalidade, ha
lugar & indemnizacdo pelo sacrificio desde que se verifiguem os demais requisitos
materiais do dever ressarcitorio. Nestes termos, a exigéncia de um prejuizo ou encargo
especial e anormal ndo obstaria s6 por si a que se fixasse uma indemnizacao
correspondente a integralidade dos prejuizos ou encargos dessa natureza que tivessem
sido produzidos ou impostos. Todavia, 0 artigo 16° manda atender, para o calculo da
indemnizacdo, designadamente, ao «grau de afectacdo do conteudo substancial do
direito ou interesse violado ou sacrificado». Essa indicacdo legislativa pressupde que se
efectue uma apreciacdo equitativa do valor do encargo ou dano, e que, desse modo,
podera ndo corresponder a0 montante econdmico que esteja efectivamente em causa.
Evidencia, por outro lado, o caracter compensatorio, e ndo meramente reparatério da
indemnizacdo, o que se compadece com a consideracdo de que os direitos ou interesses
que possam ser sacrificados, em muitos casos, pela sua propria natureza, serdo apenas
susceptiveis de uma avaliacdo pecunidria indirecta.

Em qualquer caso, cabe ao tribunal o controlo da legitimidade do interesse
publico invocado, havendo que distinguir entre os actos ablativos ou praticados em
estado de necessidade administrativa, que se encontram legitimados pela realizacdo do
interesse publico — e que, por isso justificam a indemnizagdo limitada nos termos deste
artigo 16° - daqueles outros actos que, de algum modo, importam um desvio aos
critérios de legalidade e que caem sob a algada da responsabilidade por facto ilicito,
como € o caso do acto expropriativo que excede o0 necessario para os fins de utilidade
publica em causa, ou da medida policial que viola os principios da necessidade e da
proporcionalidade.

9. Em conclusdo, pode dizer-se que 0 novo texto legal operou a necessaria
adaptacdo, no plano do direito ordinario, ao principio da responsabilidade solidaria da
Administracéo, que decorre do artigo 22° da Constituicao, ao eliminar a possibilidade da
existéncia de uma responsabilidade pessoal exclusiva dos titulares de 6érgaos,
funcionarios e agentes (que estava prevista no antigo artigo 3° n.° 1, do Decreto-Lei n.°
48051, de 21 de Novembro de 1967), e fazendo intervir a pessoa colectiva publica como
responsavel solidario, em caso de dolo ou culpa grave. Adoptou ainda alguns dos

%) No regime anterior, idéntica exigéncia resultava do artigo 9° do Decreto-Lei n.° 48051 para a
responsabilidade por factos licitos, que era também tornada extensiva a responsabilidade pelo risco
(artigo 8° desse diploma). Quanto a nocdo de danos ou encargos especiais e anormais, ver artigo 2° do
Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado.
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critérios jurisprudenciais que haviam sido formulados no dominio do regime anterior,
mormente no tocante a consagracdo da culpa do servico e da presuncdo de culpa por
incumprimento de deveres de vigilancia. Introduziu solugbes legislativas inovatérias
como seja o estabelecimento da presuncdo de culpa leve na préatica de actos juridicos
ilicitos e a obrigatoriedade do exercicio do direito de regresso quando a Administracao
responda solidariamente por danos resultantes de accdes ou omissdes praticadas por
titulares de 6rgéos, funcionarios e agentes com dolo ou culpa grave.

No entanto, o legislador manteve o principio da conculpabilidade por facto
imputavel ao préprio lesado, com base em comportamento processual negligente,
limitando-se a reproduzir, ainda que com aperfeicoamentos, a solu¢cdo que provinha do
regime anterior, o que se afigura poder implicar a violagdo do principio da tutela
jurisdicional efectiva no ponto em que ponha em causa a autonomia processual da ac¢édo
de indemnizagéo.
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