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TEMATICA: O ONUS DA PROVA E A NOVA LEI

E com muito gosto que estou aqui a participar neste curso sobre o Novo Regime
da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais entidades piiblicas. E
um curso que tem uma extensdao e uma compreensao muito vastas e, por isso, comego

por fazer duas observagdes preliminares.

Primeira: devido ao ambito do curso e ao cardcter transversal do tema que me foi
proposto - o 6nus da prova e a nova lei - optei por tratar, sobretudo, para nao dizer quase
exclusivamente, da responsabilidade civil da Administracdo por facto ilicito. Na
verdade, € esse o dominio que suscita ou pode suscitar maiores didvidas quanto ao

proprio perfil da responsabilidade civil com que nos deparamos na lei em andlise.

A minha segunda observagdo pretende chamar a atenc¢do para a importancia da
teoria da responsabilidade civil no ambito da teoria geral do direito administrativo. E é
na perspectiva desta ultima que vou abordar o tema: o instituto da responsabilidade civil
continua a representar o patamar ultimo e minimo da garantia do Estado de Direito e é

também a essa luz que o regime legal que temos pela frente deve ser entendido.

Passando a introdugdo, proponho-me abordar o tema do 6nus da prova no quadro
do regime da responsabilidade civil aprovado pela Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro
(“RCEEP”), focando quatro pontos. Em primeiro lugar, a referéncia de algumas
vicissitudes da reforma, em particular no que respeita a sua articulacdo com o direito
comunitdrio. Em segundo lugar, a especificidade do exercicio da fun¢do administrativa
por comparacdo com a autonomia privada e que pode justificar um perfil dogmaético da

responsabilidade civil da administracdo distinto (quando falo de Administracdo quero
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referir-me ao Estado-Administracdo e a outras entidades publicas que, para este efeito,
possam ser assimildveis ao Estado). Em terceiro lugar, o sentido e alcance das regras
sobre o 6nus da prova material. Vai ser esse o objecto da nossa atengdo: trata-se de um
instituto que se situa numa zona de intersecc¢ao entre o direito processual civil e o direito
substantivo que rege a actuacdo das entidades publicas no exercicio da funcdo
administrativa, ou seja, o direito administrativo material. E, por fim, em quarto lugar,
vamos analisar e comparar as situacdoes de responsabilidade exclusiva do Estado e
demais entidade publicas, prevista no artigo 7.° do RCEEP, e as situacdes de
responsabilidade soliddria emergentes de ac¢des ou omissdes ilicitas cometidas por
titulares de orgdos, funciondrios e agentes com dolo ou com diligéncia e zelo
manifestamente inferiores aqueles a que se encontravam obrigados em razao do cargo —

artigo 8.° do mesmo diploma.

O objectivo desta exposicdo € provocar uma discussdo sobre se, sob a aparéncia
de se pretender consagrar apenas a orientagcdo jurisprudencial prevalecente em matéria
da responsabilidade civil da Administracao Publica, o legislador ndo acabou, afinal, por
criar as bases para uma autonomizacdo dogmdtica da responsabilidade civil da
Administracdo por actos de gestdo publica, ou seja, na terminologia da nova lei, pelo
exercicio da funcdo administrativa assente no conceito de culpa funcional ou de falta
funcional, entendido em sentido amplo, a francesa, isto é, como um comportamento
lesivo imputdvel a Administracdo e contrdrio aos seus deveres objectivos. Nesse
sentido, proponho justificar a necessidade de se discutirem as duas seguintes teses:

1) A responsabilidade exclusiva prevista no artigo 7.° do RCEEP tem um

cardcter objectivo e desempenha uma funcao essencialmente reparadora;

2) A responsabilidade soliddria prevista no artigo 8.° do RCEEP tem um

caricter subjectivo e desempenha uma funcdo de garantia dos lesados.

Comecando, entdo, pelo primeiro ponto, relativamente as vicissitudes da
reforma: ndo vale a pena estar a fazer aqui a histéria da mesma, ou seja, enumerar os

diferentes anteprojectos e as propostas de lei sucessivas que houve relativamente ao
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tema objecto do RCEEP. Em todo o caso, quero chamar a atencdo para o seguinte:
desde o anteprojecto que em 2001 esteve na base da primeira proposta de lei, passando
pelo anteprojecto elaborado e proposto no ambito da Ordem dos Advogados, até a
proposta de lei que foi aprovada a final e que estd imediatamente na origem do diploma
actualmente em vigor — portanto, o RCEEP - verificamos que foi consagrada legalmente
a responsabilidade objectiva da Administracdo pelo funcionamento anormal dos seus
servicos. Acresce que na exposi¢ao de motivos ha uma referéncia expressa a introducao
de um regime de presun¢do de culpa nos casos em que os danos sdo causados por actos
juridicos, o que compreende actos administrativos e actos de conteido normativo. Bem
sei que estamos a falar de um diploma que também abrange o exercicio da funcdo
legislativa, mas como referi inicialmente, vou concentrar-me na responsabilidade civil

da Administragdo.

A propésito daqueles dois pontos e, especificamente, a propdsito do udltimo,
portanto da presun¢do de culpa, o Governo afirmou que com a introdu¢do da mesma
visava aproximar, finalmente, o quadro normativo legislado da pritica dos nossos
tribunais administrativos, em sintonia com a tradi¢do firmada nos paises do Sul da
Europa - com particular destaque para a Franca e a influéncia desta no direito
comunitdrio. Segundo o Governo, os tribunais portugueses ja hd muito que
consideravam a culpa inerente a pratica de actos juridicos ilegais por parte da
Administragcdo. Por outro lado, a mesma presuncdo vinha dar satisfagdo as exigéncias
impostas pela Directiva n.° 89/665/CEE, de 21 de Dezembro, a que se veio juntar a
Directiva 92/13/CEE, de 25 de Fevereiro, as quais, embora no dominio especifico das
consequéncias da anulagdo de actos relativos a formagao de certo tipo de contratos,
reflectem a aludida orienta¢do, de matriz francesa, que tem inspirado o Tribunal de
Justica das Comunidades no dominio da responsabilidade por actos administrativos
ilegais, e que assenta, precisamente, no entendimento de que a culpa se encontra insita

na ilegalidade cometida, sem carecer, por isso, de demonstragao.

‘O NOVO REGIME DA RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO ESTADO E DEMAIS ENTIDADES PUBLICAS” 3
Curso de Pés Graduacao



Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas

Sucede que a meio das vdrias vicissitudes legislativas que antecederam a
aprovacdo do RCEEP, foi movido pela Comissio um processo a Portugal por
incumprimento daquelas Directivas que veio a culminar no Acérdao de 14 de Outubro
de 2004. Neste a Republica Portuguesa foi condenada por infringir o direito comunitdrio
devido precisamente a exigéncia da culpa como pressuposto autonomo da
responsabilidade civil da Administracdo por facto ilicito. Dizia-se nos considerandos
desse Acoérddo, Considerando 31, "se é certo que a legislacdo portuguesa prevé a
possibilidade de obter indemniza¢des no caso de violacdo do direito comunitdrio em
matéria de contratos de direito publico ou das normas nacionais que o transpdem, ndo se
pode todavia considerar que a mesma constitui um sistema de proteccao jurisdicional
adequado, na medida em que exige a prova da existéncia de culpa ou dolo por parte dos
agentes de determinada entidade administrativa. Assim, o concorrente lesado por uma
decisdo ilegal da entidade adjudicante corre o risco de ser privado do direito de exigir o
pagamento de uma indemnizag¢do em virtude do dano que lhe foi causado com essa
decisao, ou, pelo menos, de a obter tardiamente, por nao conseguir fazer prova da
existéncia de dolo ou culpa". Deste modo, conclui 0 mesmo aresto na sua parte
decisoria,"ao ndo revogar o Decreto-Lei n.° 48 051, de 21 de Novembro de 1967, que
subordina a indemnizac@o das pessoas lesadas em consequéncia da viola¢do do direito
comunitdrio em matéria de contratos de direito publico ou das normas nacionais que o
transpdem a prova da existéncia de culpa ou dolo, a Republica Portuguesa nao cumpriu
as obrigacdes que lhe incumbem por for¢a dos artigos 1.°, n.° 1, e 2.°, n.° 1, alinea c),
da Directiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, que coordena as
disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas relativas a aplicacdo dos
processos de recurso em matéria de adjudicagdo dos contratos de direito publico de

obras e de fornecimentos" (n.° 1 da parte deciséria).

Terd sido muito provavelmente esta condenagcdo que esteve na origem da
autonomizacao do n.° 2 do artigo 7.° que aparece agora no RCEEP. Com efeito, nas
primeiras propostas de lei ndo surgia assim, mas houve a preocupagdo de o autonomizar

na Proposta de Lei n.° 56/X.
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Mas a histéria, como provavelmente também ja saberdo, ndo acabou aqui
porque, entretanto, nas diligéncias adoptadas em vista do cumprimento do Acérdao de
2004, o Governo Portugués submeteu a Comissao a referida Proposta de Lei n.® 56/X
para apreciacdo. Pretendia-se saber se os termos em que se encontrava estabelecida
nessa Proposta a referida presuncdo de culpa e a autonomizag¢do do citado n.° 2 —
correspondente a autonomizacdo expressa do actual n.° 2 do artigo 7.° do RCEEP -
davam cumprimento as obrigacdes comunitérias a que se reportava o Acérdao de 2004.
A Comissdo entendeu que nio e, por isso, iniciou junto do Tribunal de Justica um novo
processo contra Portugal que veio a ser decidido pelo Acérddo de 10 de Janeiro de
2008. Foi na sequéncia deste ultimo que foi aprovada na reunido do Conselho de
Ministros de 10 de Abril passado uma nova Proposta de Lei, desta feita a n.° 195/X,
visando a modificagdo do RCEEP em conformidade com as exigéncias comunitarias.
Na respectiva exposicdo de motivos é expressamente assumido ser provavel que a
Comissao venha a entender, pelas razdes que hd pouco referi, que apesar da revogacao
do Decreto-Lei n.°48051, a consagracdo de uma presuncao de culpa ilidivel, associada a
pratica de actos juridicos ilicitos, ndo afasta, completamente, do novo quadro legal a
necessidade de vir a demonstrar a culpa, pelo que se deveria alinhar o regime da
responsabilidade civil extracontratual do Estados e demais entidades publicas no ambito
dos contratos de direito publico inseridos nas directivas em questdo, com o
entendimento da Comissao Europeia nesta matéria, adoptando-se uma redac¢ao idéntica
a consagrada na alinea c) do n.° 1 do artigo 2.° da Directiva n.° 89/665 CEE do Conselho

de 21 de Dezembro de 89.

Em vista disso, encontra-se pendente de apreciacao e aprovagdo pela Assembleia
da Republica a seguinte nova redac¢do a dar ao n.° 2 do Art.7.° do regime da
responsabilidade civil extracontratual: “é concedida indemnizacdo as pessoas lesadas
por violacdo de norma ocorrida no ambito de procedimento de formagdo dos contratos
referidos no artigo 100.° do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos de
acordo com os requisitos da responsabilidade civil extracontratual definidos pelo direito

comunitario” *[cfr. A Lei n.° 31/2008, de 17 de Julho, aprovada em 23 de Maio do mesmo ano].
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E discutivel a necessidade de autonomizagdo do n.° 2 daquele artigo; mas mais
vale prevenir do que remediar. Na leitura que faco do diploma em apreco, essa
autonomizacao, face ao n.°l, resultava ja dos elementos de interpretagdo historico,
literal e sistemdtico, pelo que o inciso “nos termos da presente lei” valeria, mesmo antes
da alteracdo que se pretende efectuar, ndo para os pressupostos da obrigacdo de
indemnizar, mas tdo-somente para os termos em que se encontra definida a
consequéncia juridica correspondente nos artigos 3.° a 6.° do regime em questdo. A
verdade € que, seja como for, esta proposta reforca a necessidade de repensar o perfil
dogmatico da responsabilidade da Administracdo por accdes e omissoes ilicitas

praticadas no exercicio da funcdo administrativa.

Passando para o segundo ponto: a especificidade do exercicio da funcdo
administrativa por comparagdo com a autonomia privada e a distribuicdo do risco de
perda de bens. O que estd em causa € tentar compreender as diferencas, no plano da
partilha de riscos inerente ao instituto da responsabilidade civil, entre quem age com

liberdade e quem se encontra obrigado a prosseguir o interesse publico.

A responsabilidade civil da Administracdo comecou por ser concebida nos
termos das teorias civilisticas da comissdo ou do mandato: a Administracao, tal como as
pessoas colectivas privadas, age através dos titulares dos seus orgdos e dos seus
funciondrios ou agentes, mas o comportamento destes s6 € imputdvel aquela se, e
enquanto, 0s mesmos respeitarem as regras aplicdveis ao exercicio das suas funcdes. Por

analogia, valia a 16gica do Cédigo Civil.

Sucede que uma coisa sd@o as manifestacdes do exercicio de uma genérica
liberdade de ac¢dao que enforma todo o direito privado e tem uma das suas expressoes
mais significativas no principio da autonomia privada, e outra as expressoes de uma
actividade institucionalmente vocacionada para a prossecucdo do interesse publico de
acordo com determinados pardmetros. A Administracdo ndo age quando e como quer;
tem um dada incumbéncia a cumprir e, ao fazé-lo, os seus 6rgdos e agentes estdo

subordinados a Constituicao e a lei, devendo a sua actuag@o ser pautada pelo respeito
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dos principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da
boa-fé. Isto significa, com referéncia a qualquer ac¢ao ou omissao administrativa, que a
mesma pretende constituir um bem para o todo social e que, quando ilicita, a

Administracdo nao desempenhou as suas tarefas nos termos em que o devia ter feito.

Tal diferenga ndo pode deixar de se repercutir ao nivel da distribuicdo dos riscos
da vida em sociedade. Nas relacdes jusprivatisticas compreende-se que a imputacao
extracontratual de danos suportados por alguém s6 se concretize na hipétese de a causa
dos mesmos se ficar a dever a um comportamento reprovdvel do lesante (principio da
responsabilidade subjectiva). Na auséncia de censurabilidade, aquele que beneficia das
vantagens de um bem juridicamente tutelado deve também suportar os riscos da sua
perda. A culpa exprime precisamente um juizo de censura ou reprovagao da conduta do
lesante: este, "em face das circunstincias especificas do caso, devia e podia agir de

outro modo".

Ja no caso de a lesdo ser causada pela Administragcdo, directamente ou através
dos seus funciondrios e agentes no exercicio das suas fungdes, o interesse publico
concretamente prosseguido ndo pode deixar de relevar, uma vez que, sendo possivel a
imputacdo do comportamento danoso a Administracdo, esse mesmo comportamento é
adoptado em vista de um beneficio para a comunidade. Acresce que, se o facto lesivo
também ¢€ ilicito, isso significa necessariamente que os servigos administrativos nao
funcionaram como deviam. Nestas circunstancias, a aplicacdo do aludido principio da
responsabilidade subjectiva faria com que o lesado tivesse de suportar riscos nao
compensados por qualquer vantagem: para a sua concretizag¢ao, bastaria ndo conseguir
provar a culpa do concreto titular de 6rgdo, funciondrio ou agente ou que estes
conseguissem ver desculpadas as suas accdes ou omissodes ilicitas. Simplesmente, tal
modo de equacionar o problema deixaria de fora o principal interveniente, ou seja, a
Administracdo — que, € simultaneamente a beneficidria da lesdo, na medida em que o
mesmo lhe seja imputdvel a titulo de prossecu¢do do interesse publico; e, devido ao mau

funcionamento dos seus servi¢os, também a principal causadora dos danos. Dai ser
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compreensivel que no caso da Administra¢ao - caracterizada por uma funcdo especifica
e regendo-se por uma legalidade propria - a questdo da culpa tenda a esbater-se ou a

objectivar-se.

Com efeito, sem prejuizo da importincia de factores subjectivos no ambito das
relagdes internas (Administragdo - titular de 6rgdo, funciondrio ou agente), nas relagdes
externas (Administracdo - lesado) ndo pode deixar de relevar a causa da concretizagao
do risco - o exercicio de uma func@o administrativa -, justificando-se a correspondente
reparagdo (principio da responsabilidade objectiva ou, numa formulacdo com laivos
subjectivistas a salientar o funcionamento indevido dos servicos, principio da falta ou da
culpa funcional). Em qualquer caso, estamos perante um refor¢o da tendéncia para a

funcionalizagdo da culpa ao nivel da actuacdo administrativa.

Embora conceptualmente destrincaveis, a ilicitude e a culpa exercem ambas,
segundo o ensinamento do Doutor Antunes Varela e de muitos outros ilustres civilistas,
uma funcdo reprovadora da conduta do prevaricador ou faltoso: "a ilicitude, no aspecto
geral e abstracto considerado pela norma legal; a culpa, no momento subjectivo, em que
o julgador, ainda apoiado na lei, aprecia a reprovabilidade da conduta do agente (ou
omitente), em face das circunstancias concretas do caso". Compreende-se, por isso, €
continuo a citar o Doutor Antunes Varela, que "nem todos os autores estabelecam esta
distin¢@o entre os dois aspectos da conduta irregular ou faltosa do agente. Na Francga,
principalmente, a tendéncia geral é no sentido de incluir um e outro na figura genérica
da faute, que serve de fundamento a obrigacao de reparar o dano". De resto, nesse Pais —
precisamente aquele que foi invocado na exposi¢ao de motivos das diferentes propostas
de lei que estiveram na origem do regime que acabou por ser aprovado e constitui hoje o
RCEEP, a tendéncia geral € no sentido de incluir, quer a ilicitude, quer a culpa numa
figura genérica de faute de service — numa tradugdo ndo literal significa falta funcional —

que serve de fundamento a obrigacdo de reparar o dano.

Estas alteragdes ao nivel dos pressupostos da responsabilidade civil - e com isto

passo ao terceiro ponto -, uma vez que estamos a tratar do énus da prova material, ndo
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podem e ndo deixam de se reflectir no grau de dificuldade dos lesados obterem

indemnizacoes.

Isto ajuda um pouco a explicar e perceber a razdo de ser da insisténcia das
instancias comunitdrias na mencionada questdo de a culpa continuar a ser perspectivada
em termos subjectivos na lei actualmente em vigor, ou seja, ainda antes da alteracdo da
ultima proposta de lei [~ que, como referido, culminou na Lei n.° 31/2008, de 17 de Julho -],
mesmo sem considerar a inversao do 6énus da prova nela contemplado. Na verdade, se a
culpa constitui um dos pressupostos da responsabilidade civil é, evidente, que se torna
muitissimo mais dificil, nomeadamente por causa do citado Onus, obter as
indemnizacdes que forem devidas. sobretudo no caso de actos ilicitos, que € o que esta
em causa na Directiva que deu origem aqueles processos, ou seja, a adop¢ao de medidas
que sejam, efectivamente, reparadoras. A inversdao do 6nus da prova atenua as citadas
dificuldades, mas ndo elimina totalmente o problema no que a garantia da efectividade

da tutela jurisdicional diz respeito.

No quadro do exercicio deste direito-garantia cumpre ter presentes os critérios
sobre a reparticdo do 6nus da prova material que vém complementar a obrigacdo de
julgar ao determinarem qual dos sujeitos processuais deve suportar os riscos inerentes a
falta de prova de certo facto, ou seja, que o non liquet quanto ao mesmo facto se

converta num liguet, dando-o como «ndo provado».

Na vigéncia dos principios do inquisitério ou da verdade material e da livre
apreciacdo das provas - em que o que torna um facto provado € a intima convic¢do do
juiz quanto a sua realidade -, torna-se indispensavel, sob pena de denegacdo de justica,
saber como decidir nos casos em que o julgador ndo tem a certeza de que certo facto
alegado e objecto de actividade instrutéria corresponda a realidade. Justifica-se falar em
«risco», porquanto a decisdo desfavorece quem ndo veja provados os factos em que
assenta a posicdo por si sustentada no processo. Nesse sentido, alguns Autores
salientam que a doutrina do 6nus da prova € também "uma doutrina dos efeitos da falta

de prova".
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A regra geralmente aceite neste dominio € a que consta do artigo 342.° do
Coédigo Civil: quem invoca um direito tem o 6nus da prova dos respectivos factos
constitutivos, cabendo a prova dos factos impeditivos, modificativos ou extintivos do
mesmo direito a contraparte. Cada uma das partes tem, assim, de provar os factos que
constituem os pressupostos da norma que lhe é favordvel, ou seja, os factos, positivos
ou negativos, correspondentes a previsdo da norma que aproveita a pretensdo ou a
excep¢ao que alega. Esta regra corresponde ao que, de acordo com a experiéncia,
sucede na maior parte dos casos e reflecte o0 modo como esse mesmo quadro de
normalidade tipico se encontra organizado juridicamente. Antunes Varela refere, a este
proposito, o critério do "escalonamento normativo sistematico" ou a "teoria das normas"

de Rosenberg assente na relagdo entre regra e excepgao.

Porém, como justamente assinala o Doutor Vieira de Andrade, o que estd em
causa, a proposito da reparticdo do 6nus da prova, € a solugdo de um problema
normativo: a maior facilidade ou dificuldade quanto a defesa de posi¢des juridicas, pelo
que a sua solucdo nao pode abstrair das regras especificas dos dominios da vida em
causa nem tdo-pouco do tipo de sujeitos ou de actuacdes concretamente visadas. Alids, a
propria lei civil € a primeira a reconhecé-lo (cfr., por exemplo, o artigo 343.° do Codigo
Civil). No ambito jusadministrativo, por exemplo, e sob pena de esvaziamento do
direito a tutela jurisdicional efectiva, a coberto de uma presuncdo de legalidade dos
actos administrativos, a regra do artigo 342.° do Cédigo Civil ndo pode ser formalmente
aplicada a impugnacdo contenciosa daqueles: ou seja, deve ser a Administracdo a
suportar a desvantagem de ndo ter sido feita a prova da verificacdo dos pressupostos
legais que permitem a sua ingeréncia na esfera de liberdade dos particulares; mas, por
outro lado, cabe a estes suportar as desvantagens de o juiz ndo se convencer que, no uso
dos seus poderes discriciondrios, a mesma Administracdo violou principios juridicos
fundamentais. Inversamente, no caso de denegacdo indevida de actos ou prestagdes,

compete ao particular provar o seu direito a tais actos ou prestacoes.
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Nesse sentido, a doutrina processualista tem vindo a propor distingdes em
fun¢do dos meios processuais ou do cardcter positivo ou negativo das actuagdes em
causa e tipologias de situagdes. Por outro lado, também nao deixam de relevar «esferas
de responsabilidade» em funcdo de deveres de colaboragdo: cada parte tem o 6nus de
provar os factos que lhe dizem directamente respeito ou que ocorrem no seu especifico
ambito de actuagdo. Assim, por exemplo, em caso de funcionamento anormal do servigo
nos termos previstos no artigo 7.°, n.° 4, do RCEEP, deve entender-se que a prova dos
factos impeditivos, nomeadamente a existéncia de um comportamento concreto que

tenha sido causa do dano e a prova da autoria pessoal do mesmo cabem a

Administracao, por se situarem na sua esfera de responsabilidade.

Ainda assim, no limite, pode concluir-se com Vieira de Andrade: "a reparticao
do 6nus da prova, para além dos casos em que o legislador opte por regras estritas,
constituird, também ela, um problema normativo, a decidir em ultima andlise pelo juiz,
a partir da aplicagdo das regras processuais bdsicas, de maneira que pode até
representar, afinal, um aspecto diferenciado e motivavel no processo de formagao da

convicg¢do intima (esclarecida) do juiz".

A inversdo do Onus da prova consiste na imposicio da demonstracio da
realidade de um facto a parte que dela estaria desonerada segundo o mencionado critério
geral e pode basear-se em vdrias razdes. O artigo 344.° do Codigo Civil refere
expressamente duas das mais importantes quanto ao dominio da responsabilidade civil:

- A sancdo, ou seja, a circunstancia de a parte contrdria tornar culposamente
impossivel a prova ao onerado (n.° 2);

- A existéncia de presuncao legal (n.° 1).

Nos termos do artigo 349.° do mesmo Cddigo, a presuncdo consiste na ilacao
que se tira de um facto conhecido para firmar um facto desconhecido: o primeiro €
erigido como indice da realidade do segundo, pelo que, provado aquele se tem este

ultimo como real e existente. A lei distingue entre as presungdes legais e as presungdes
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naturais, judiciais ou de facto (cfr., respectivamente, os artigos 350.° e 351.° do Cddigo

Civil).

Nas primeiras é a propria lei que, verificado certo facto, dd como provado um
outro. Em regra, este ultimo admite prova em contrdrio, isto €, que a contraparte
convenca o juiz da existéncia do facto oposto, e a presuncdo diz-se iuris tantum ou
ilidivel: a mesma apenas faz prova plena do facto presumido; caso a lei proiba que a
presunc¢ao seja ilidida, entdo a mesma faz prova plenissima e diz-se iuris et de iure ou
inilidivel.

As presungdes judiciais sdo, na expressdo de Antunes Varela, "aquelas que se
fundam nas regras praticas da experiéncia, nos ensinamentos hauridos através da
observacao (empirica) dos factos" - é o saber de experiéncia feito que serve de base a
prova bastante do facto presumido; todavia, esta cede perante a contraprova realizada
pela parte contréria, ou seja, em face de elementos probatérios que, sem convencer o
juiz do facto oposto, criam no seu espirito uma divida séria quanto a sua realidade
(claro que a parte contraria também pode atacar a presun¢do natural pondo em causa a

realidade do facto indiciério).

Como nota o mesmo Autor, "a presuncdo assenta sobre uma base (um facto) que
tem de ser provada. E a prova deste facto ha-de ser feita por qualquer dos
procedimentos probatdrios regulados na lei processual [...] A presuncdo ndo elimina o
onus da prova nem modifica o resultado da sua reparticio entre as partes. Apenas altera
o facto que ao onerado incumbe provar: em lugar de provar o facto presumido, a parte
onerada terd de demonstrar a realidade do facto que serve de base a presungao" - e que,
em regra, ¢ mais facil. Acresce que, com ressalva das presungdes inilidiveis, a parte
contraria ndo fica impedida nem de impugnar a realidade do facto indicidrio nem de

provar o contrario do facto presumido.

Passando ao quarto e ultimo ponto, cumpre analisar os artigos 7.° e 8.° do

RCEEP.
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As dificuldades que o primeiro daqueles preceitos suscita decorrem da
circunstancia de no mesmo se encontrarem previstos trés tipos de situagdes: desde logo,
os comportamentos individuais e concretos, activos ou omissivos, mas ilicitos e
cometidos com culpa leve (n.° 1); a violagdo de norma ocorrida no ambito de
determinados procedimentos pré-contratuais (n.° 2), depois; e, finalmente, o
funcionamento anormal do servico (n.° 3). Ora bem, tal diversidade de situagdes quanto
a culpa consignada no artigo 8.° s6 se encontra prevista a proposito do primeiro tipo
(nomeadamente, no respectivo n.° 1). Dai a questdo: qual é o alcance exacto da

referéncia a “culpa leve” no n.° 1 do artigo 7.°?

Qualquer uma das situagdes ai previstas configura uma falta funcional da
Administracdo; por outro lado, a citada culpa leve ndo parece ser nem pressuposto
necessario da obrigacdo de indemnizacdo por facto ilicito nem constituiu um factor
relevante na sua graduagdo ou conformacdo. Com efeito, a obrigacdo de indemnizacao
dos danos causados também existe nos outros dois casos em que a culpa leve ndo se
encontra expressamente prevista como pressuposto da responsabilidade e,
contrariamente ao que acontece no direito civil, a determinacdo do montante da

indemnizagdo ndo € atenuado em fun¢do do grau de culpabilidade.

A grande diferenca entre os dois preceitos, neste particular, parece reconduzir-se
ao seguinte: nos casos de culpa leve apenas respondem as entidades publicas ao servigo
das quais os agentes culpados agiram; ja nos casos em que estes tenham agido com
culpa grave ou dolo — precisamente os previstos no artigo 8.°, n.° 1, do RCEEP, as
mesmas entidades publicas sdo solidariamente responsdveis e t€ém direito de regresso,
de exercicio obrigatdrio, sobre os primeiros. Acresce que, do ponto de vista meramente
literal, o mesmo tipo de acto juridico ilicito pode, por si s6, ser causa da obrigacdo de
indemnizag¢do, ou ndo, consoante a norma juridica violada pertenca ao universo

normativo referido no artigo 7.°, n.° 2 do RCEEP.

A relevancia, em tal contexto, das presuncdes de culpa previstas no artigo 10.°,

n.°s 2 e 4, torna a teleologia e a propria justica do regime em andlise ainda menos
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transparente: porqué considerar apenas os "actos juridicos ilicitos" e ndo também as
omissoes de actividade juridica - por exemplo, a violacdo do dever de decisdo, a
violac¢do do dever de executar sentengas dos tribunais administrativos ou a viola¢do do
dever de regulamentar as leis? Ou porqué deixar de fora a culpa in elegendo ou a culpa
in instruendo e, bem assim, outras modalidades de culpa? Mais grave ainda: como
justificar a responsabilizagdo sem culpa prevista no artigo 7.°, n.° 2, do regime em
andlise? Ou como justificar que, nos casos de "acto juridico ilicito" ou de
incumprimento de deveres de vigilancia", pelo facto de ter havido uma elisdao da "culpa
leve" do titular de 6rgdo, funciondrio ou agente em causa, a Administracdo fique
exonerada do dever de indemnizar, cabendo ao particular lesado suportar o dano? A
situac@o € tanto mais absurda quanto, na hip6tese de ndo ser possivel provar a autoria
pessoal da ac¢do ou omissdo em falta e de a mesma ser imputdvel a um "funcionamento
anormal do servi¢o", voltar a ndo ser relevante o pressuposto da "culpa leve" nem, por

conseguinte, a elisdo da sua presungao.

Os elementos de interpretagdo sistematico e teleldgico, em especial a luz dos
principios do Estado de Direito e da igualdade, parecem ndo se compadecer com tais
resultados hermenéuticos, impondo, ao invés, uma funcionaliza¢do e objectivacdo do

o

conceito de "culpa leve" mencionado no artigo 7.°, n.° 1, e a correspondente
desvalorizagdo relativa das presuncdes de culpa do artigo 10.°, n.°s 2 e 3, do RCEEP. A
solucdo preconizada €, deste modo, assumir uma presun¢do inilidivel de «culpa
funcional», tanto para as ac¢des ou omissoes ilicitas imputdveis a sujeitos concretos no
exercicio das suas funcdes administrativas, como para as acgdes ou omissoes ilicitas
apenas imputdveis ao servico administrativo globalmente considerado. Alids, seria a
identidade do grau de exigéncia quanto as duas situa¢des consideradas que determinaria
como «ndo aceitiveis» - e, por iSSO mesmo, compensdveis - 0s comportamentos
impessoais ou anénimos de um servico administrativo nas situagdes em que "fosse

razoavelmente exigivel ao servico uma actuacdo susceptivel de evitar os danos

produzidos" (cfr. os artigos 7.°, n.° 4, € 9.°, n.° 2, do RCEEP).
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A ser assim, as presunc¢des de "culpa leve" referentes a prética de actos juridicos
ilicitos e ao incumprimento de deveres de vigilancia perdem muito do seu interesse
pratico: s6 sao operativas no ambito de aplicac¢do do artigo 8.° do RCEEP, limitando-se,
mesmo ai, a concretizar para uma parte das situagdes possiveis o critério geral do artigo
342.° do Cddigo Civil. A verdade, porém, € que a alternativa - assumi-las como
verdadeiras presungdes legais relativas a algumas das situagdes integradas no ambito de
aplicacdo do artigo 7.°, n.° 1, do RCEEP, ainda se afigura menos aceitavel, sobretudo a
luz dos referidos principios do Estado de Direito e da igualdade, fazendo incorrer o

legislador em verdadeiras contradi¢des axiolégico-normativas.

Um tal entendimento é ainda confortado pela inclusdo, no préprio conceito de
culpa, de elementos de cardcter objectivo. E o que sucede com a definicdo legal de
culpa constante do artigo 10.°, n.° 1, a qual consagra um elevado padrdo de diligéncia
(culpa em abstracto) e aptidao (culpa como conduta deficiente) exigiveis, "em funcdo
das circunstancias de cada caso" a um titular de 6rgdo, funciondrio ou agente zeloso e
cumpridor: a simples pratica por um titular de 6rgdo, funciondrio ou agente da
Administracdo de acgdes ou omissOes ilicitas ja implica um juizo de censura

relativamente ao seu comportamento funcional.

A situagdo prevista no artigo 8.°, n.° 1, do RCEEP respeita igualmente a
comportamentos individuais e concretos, activos ou omissivos, de cardcter ilicito, tal
como os previstos no n.° 1 do artigo anterior. A diferenca reside na circunstancia de tais
accdes, no primeiro daqueles preceitos, terem sido "cometidas com dolo ou com
diligéncia e zelo manifestamente inferiores aqueles a que [os titulares de Orgaos,

funciondrios e agentes] se encontravam obrigados em razao do cargo".

Os danos causados também tém de ser indemnizados. Simplesmente, agora "o
Estado e demais pessoas colectivas de direito publico sdo responsaveis de forma
soliddria com os respectivos titulares de o6rgdos, funciondrios ou agentes" (n.° 2).

Acresce que, no caso de os primeiros satisfazerem qualquer indemnizacao por forca de
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tal solidariedade, os mesmos gozam de direito de regresso contra os segundos (n.° 3), o

qual, como referido, € de exercicio obrigatério (cfr. o artigo 6.°, n.° 1, do RCEEP).

Este regime destina-se: (i) a garantir o pagamento aos lesados das indemnizagdes
que lhes forem devidas; e (ii) a prevenir que a comunidade seja sobrecarregada com as
consequéncias financeiras de actos lesivos praticados intencionalmente ou com uma

"culpa grave" por pessoas individuais ao seu servico.

Do ponto de vista do lesado, este tanto pode demandar apenas a Administragao,
somente o lesante ou ambos conjuntamente. No primeiro e no ultimo destes trés casos, €
aplicavel o disposto no artigo 8.°, n.° 4, do RCEEP, ao que parece, com referéncia tanto
ao n.° 2 do artigo 10.°, como ao n.° 3. Com efeito, ndo se vislumbram razdes para
distinguir entre ambas as situagdes. Em qualquer dos casos, a procedéncia da accdo de
indemnizacdo dependerd da prova, a cargo do lesado, de que as ac¢des ou omissoes
ilicitas perpetradas em nome ou ao servico da Administragdo foram cometidas com dolo

ou culpa grave.

Em Conclusao:

Sob a aparéncia de consagrar apenas a orientacdo jurisprudencial prevalecente
no dominio da responsabilidade civil da Administragdo, o legislador parece ter criado as
bases para uma autonomizac¢io dogmadtica da responsabilidade civil por actos praticados
no exercicio da funcdo administrativa assente no conceito de culpa ou de falta funcional,
entendido como comportamento lesivo imputdvel a Administragdo e contrario aos seus
deveres objectivos. Num tal pressuposto, importard distinguir, quanto a
responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais pessoas colectivas publicas
por danos resultantes do exercicio da fun¢do administrativa as duas seguintes situacoes:

1) A responsabilidade exclusiva prevista no artigo 7.° do RCEEP com um

caracter objectivo e uma funcao exclusivamente reparadora;

2) A responsabilidade solidaria prevista no artigo 8.° do RCEEP com um

caricter subjectivo e uma fun¢do exclusivamente garantistica dos lesados.

‘O NOVO REGIME DA RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO ESTADO E DEMAIS ENTIDADES PUBLICAS” 16
Curso de Pés Graduacao



