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Nota introdutdria sobre os fundamentos
constitucionais da responsabilidade civil
extracontratual da Administracao

CARLA AMADO GOMES
TIAGO SERRAO

Hoje em dia, é impossivel conceber a nocdo de Estado de Direito
democratico sem lhe ver associada a dimens&o da responsabilidade. Mas
nem sempre foi assim. Em Portugal, hd a destacar a solugdo da responsa-
bilidade, pelo exercicio da funcdo administrativa, no Cédigo Civil de 1966,
em concreto no artigo 5012, que impde o dever de reparacdo de danos
provocados a particulares por actos de gestdo privada (nos termos do
regime da responsabilidade do comissario perante o comitente). No ano
seguinte, o Decreto-Lei 48.051, de 21 de Novembro de 1967, estabele-
ceu o regime da responsabilidade do Estado, apenas no plano da fungdo
administrativa, por actos de gestdo publica. Este regime vigorou 40 anos,
até ser revogado pelo regime presentemente vigente, introduzido pela
Lei 67/2007, de 31 de Dezembro (RRCEE).

O regime de 1967 sobreviveu a Constituicdo de 1976 (=CRP), apesar

de algumas duvidas de constitucionalidade sobre o sistema de solidarie-
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dade, meramente interna, que vigorava entre Administracdo e funciona-
rios (cfr. o artigo 22/1), em face do artigo 222 (e 2712) da CRP — as quais
o Tribunal Constitucional afastou®. Porém, a verdade é que, relativamen-
te a responsabilidade do Estado por factos da funcdo legislativa e jurisdi-
cional, a auséncia de regulacgdo constituia uma inconstitucionalidade por
omissdo, que era imperativo corrigir. O RRCEE pretendeu cumprir essa

tarefa, embora inscrevendo solucGes de eficacia duvidosa®.

A pos-graduacdo que se inicia incide apenas sobre a responsabili-
dade por facto da fung¢do administrativa — aquela que, na pratica, mais
relevancia assume, como o demonstra a jurisprudéncia conhecida sobre
o tema. A titulo introdutério, importa compreender se o legislador ordi-

nario desenhou o RRCEE de acordo com os pressupostos constitucionais

1 Cfr. o Acérddo do Tribunal Constitucional 5/2005, nomeadamente no con-
siderando 10: “Pode, pois, concluir-se que a interpretagdo do artigo 22 do Decreto-Lei n.2
48051, adoptada pelo tribunal recorrido para actos praticados no exercicio de fung¢des de
gestdo publica, e por causa desse exercicio, de que tenha resultado violagdo dos direitos
dos cidaddos, segundo a qual os titulares de érgdos ou agentes ndo podem ser demanda-
dos civilmente, a par do Estado, pelos seus comportamentos apenas meramente culposos
ou negligentes (e ndo pelos dolosos), por um lado, ndo viola o artigo 229 (que apenas disci-
plina a responsabilidade das entidades publica), e, por outro lado, respeita ainda os limites
tragados pela garantia que se contém no artigo 2719, n.2 1, da Constituigdo: o legislador
pode modular as condigdes de responsabilidade exclusiva dos funcionarios e agentes do
Estado por forma a, nas relagdes externas, limitar a responsabilidade a condutas dolosas,
sem deixar de proteger os lesados pela previsdo da responsabilidade directa da entidade
publica (e de, nas relagdes internas, prever o ‘direito de regresso’ desta entidade sobre o
funciondrio ou agente cuja actuagdo provocou danos)”.

2 Cfr., a propdsito do regime de responsabilidade por facto da fungdo judicial, o
comentario aos artigos 132 e 142 do RRCEE, da autoria, respectivamente, de Ricardo PEDRO
e de Paula COSTA E SILVA, Filipa Lemos CALDAS e Tiago SERRAO; e, no tocante a respon-
sabilidade por facto da fungdo legislativa, o comentario ao artigo 152 do RRCEE subscrito
por Tiago FIDALGO FREITAS e Afonso BRAS, ambos na obra colectiva O regime da respon-
sabilidade civil extracontratual do Estado: comentdrios a luz da jurisprudéncia, coord. de
Carla Amado Gomes, Ricardo Pedro e Tiago Serrdo, 32 ed., 2023, pp. 827 segs e 883 segs,
respectivamente.
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do instituto da responsabilidade civil extracontratual do Estado e para
tanto devemos ter em mente duas disposi¢des fulcrais: de um lado, o
artigo 222 (1.) e, de outro lado, o artigo 2712 (2.), ambos da CRP. A final,

deixaremos breves palavras conclusivas (3.).

1. Do artigo 222 da CRP, resultam evidentes algumas directrizes
para o legislador ordinario, que o RRCEE absorveu: i) o Estado respon-
de por factos de todas as suas fungdes — administrativa, legislativa
e jurisdicional® (cfr. o artigo 12/1); ii) de forma solidaria com os seus
servidores — no plano da fun¢do administrativa, por falta grave (cfr.
o artigo 89); iii) por acgdo e omissdo (cfr. o artigo 12/2); iv) decorrente
do exercicio das suas fungBes e por causa delas (cfr. o artigo 12/2); v)
de que decorra lesdo de direitos ou prejuizo para outrem. Todavia, do
confronto com o RRCEE e o artigo 222 remanescem algumas duvidas,

que percorreremos rapidamente:

a) O artigo 222 determina que o regime de responsabilidade se
estenda a pessoas colectivas privadas que colaborem com a Ad-
ministracdo no exercicio da funcdo administrativa? Ndo* mas o
legislador ordindrio pode alargar o ambito de protec¢do — e fé-
-lo, através do n2 5 do artigo 12 do RRCEE;

b) O artigo 222 abriga apenas a responsabilidade por facto ilicito

(ao referir a solidariedade), ou acolhe também as outras mo-

3 Note-se que, apesar de o artigo 152 do RRCEE se referir a responsabilidade pela
funcgdo politico-legislativa, o artigo 12/1 do mesmo RRCEE estabelece apenas a aplicagdo do
regime a factos das func¢des legislativa, jurisdicional e administrativa.

4 Sobre a posi¢do do segundo autor da presente Nota Introdutdria, cfr. Tiago SER-
RAQ, O Direito de Regresso na Responsabilidade Administrativa, reimp., 2020, pp. 65 e 66.
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d)

dalidades que o RRCEE estabelece? O Tribunal Constitucional,
no acorddo 444/2008, ancorou um direito geral a reparacgdo de
danos numa galdxia normativa cujo epicentro é o principio do
Estado de Direito democratico (artigo 22 da CRP), acompanhado
de disposi¢cdes como os artigos 132, 372/4, 602/1 e 622/2 da CRP.
A partir deste quadro envolvente, modalidades de responsabilida-
de objectiva, como a responsabilidade pelo risco, ganham suporte
(cfr. o artigo 112 do RRCEE); e 0 mecanismo da indemnizagéo pelo
sacrificio ganha sentido como expressdao do principio da justa re-

particdo dos encargos publicos (cfr. o artigo 162 do RRCEE);

O artigo 222 da CRP é exequivel por si mesmo, ou seja, aloja
um direito fundamental, ou apenas uma garantia de instituto?
Esta discussdo perdeu algum félego com a entrada em vigor do
RRCEE, que torna clara a tripla dimensdo indemnizatoria suscep-
tivel de vincular o Estado; porém, a duvidosa operacionalidade
de disposi¢cdes como o artigo 132/2 ou 152/3, podem manter o

interesse do debate;

O artigo 222 exige a solidariedade externa ou considera bastante
a solidariedade interna? O artigo 222 preocupa-se sobretudo
com a protec¢do da vitima, que se assegura com a mera solida-
riedade interna. Porém, porque a solidariedade externa facilita
e incentiva o regresso (uma vez que o contraditério promovido
pela presenca do servidor em juizo permite aferir o grau de cul-
pa deste), e a regulacdo deste constitui injuncdo constitucional,

nos termos do artigo 2712/4 da CRP, o RRCEE estabeleceu a solu-

Voltar ao indice
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f)

¢do da solidariedade externa no artigo 82, afastando-se da mera

solidariedade interna prevista no regime de 1967;

O artigo 2292 pressupde a culpa para efeito de imputagdo de
responsabilidade soliddria ao servidor — mas com que grau de
intensidade? Por outras palavras, qualquer grau de culpa espo-
leta a imputacdo ao servidor, ou apenas um determinado grau o
faz? O RRCEE distingue entre falta leve (imputavel apenas a pes-
soa colectiva: artigo 79) e falta grave (imputavel solidariamente
a pessoas colectiva e servidor: artigo 82), o que poderia impli-
car desconformidade constitucional, uma vez que se isenta de
responsabilizacdo civil o servidor sempre que actuar com falta
puramente leve. E verdade que o artigo 222 n3o distingue; toda-
via, cumpre alertar para que a responsabilizagdo do servidor por
toda e qualquer falta redundaria na instalagcdo de um clima de
receio de actuar e, consequentemente, de paralisia dos servicos.
Assim, a opcdo pela imputacdo aos servidores apenas de faltas
graves resulta de uma ponderagdo entre um imperativo de ética
e uma necessidade de eficiéncia, que também conta com ampa-

ro constitucional;

O artigo 222 determina a indemnizagdo de todo e qualquer dano
ou admite alguma restricdo? E o artigo 132 da CRP, e o principio
da justa reparti¢do dos encargos publicos que a ele se associa
(distinguir na medida da diferenca, compensando cidaddos que
sofram danos especiais e anormais em prol do interesse geral),

que justifica o instituto da indemnizagdo pelo sacrificio, restrito
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a este tipo de danos. De acordo com a posic¢ao do Tribunal Cons-
titucional anteriormente referida, o artigo 132 da CRP integra a
constelagdo normativa que suporta o direito geral a reparacdo
de danos, os quais devem sofrer uma delimitacdo em funcdo de
um principio de justica distributiva. Podera este principio supor-
tar mais alguma restricdo fora do ambito da indemnizacdo pelo
sacrificio? O legislador admitiu somente mais uma, no plano da
funcdo legislativa: a Administracdo responderd apenas por da-
nos anormais e, se os lesados forem em nimero elevado, a obri-
gacdo de indemnizar podera ser limitada em nome de interesses

publicos de excepcional relevo (cfr. o artigo 152/1 e 6 do RRCEE).

2. Quanto ao artigo 2712 da CRP, salta a vista, desde logo, o diferente
foco normativo, a saber, os servidores publicos. A epigrafe é elucidativa:

“Responsabilidade dos funcionarios e agentes”.

Verificam-se, todavia, algumas incongruéncias de terminologia,
internas ao proprio artigo 2712 e ainda, de modo mais amplo, no con-
fronto com o teor literal do artigo 229, também da CRP. Efectivamente,
se, no artigo 2719/1, em linha com a epigrafe do preceito, é feita men-
¢do a “funcionarios e agentes” (o mesmo sucedendo, embora no singu-
lar, no n2 2), no n2 4 do mesmo preceito — que, conforme se adiantou
e se retomard, remete para a lei a regulacdo do direito de regresso —
alarga-se a dimensdo subjectiva aos titulares de érgéos do Estado e das

demais entidades publicas.

Como interpretar este afastamento? Tera o legislador constituinte

pretendido arredar do artigo 2712/1 os titulares de 6rgdos administra-

9 Voltar ao indice
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tivos, como o elemento literal sugere? Ou seja, os titulares de dérgdos
administrativos sdo ou, diversamente, ndo sao civilmente responsaveis?
Eis a resposta: sdo, naturalmente, civilmente responsaveis (até em linha
com o artigo 222 da CRP), ndo podendo o intérprete, no contexto em
apreco, ficar amarrado a designagSes funcionais redutoras, relevando,
bem diferentemente, o termo ‘servidor publico’, na sua amplitude cons-
titutiva. Assim o determina o principio da igualdade: a CRP ndo terd pre-
tendido prever a responsabilidade de apenas alguns, mas sim de todos

os servidores publicos®®.
Também aqui, em jeito de sintese, cabe referir o seguinte:

a) Ao mobilizar o termo responsabilidade civil, a CRP reporta-se i)
a responsabilidade extracontratual, pois a responsabilidade con-
tratual, do lado publico, é imputada apenas a entidade (e ndo
ao servidor), e ii) a responsabilidade derivada do exercicio da
fungdo administrativa; ou, em termos mais precisos, a responsa-
bilidade adveniente do exercicio ilicito da funcdo administrativa.
E assim porque os servidores publicos, no conceito aqui relevan-
te, ndo exercem nem a func¢do politico-legislativa, nem a fungdo
jurisdicional e, por relagdo ao exercicio da fungdo administrativa,
a responsabilidade pelo risco e a indemnizagdo pelo sacrificio sdo

dominios alheios a responsabilidade dos servidores publicos.

5 Defendendo uma corregdo da norma do artigo 2719/1, cfr. a anotagdo ao artigo em
aprego subscrita por Rui MEDEIROS e Tiago MACIEIRINHA, na obra colectiva Constituicéo Portu-
guesa Anotada, vol. Ill, coord. de Jorge Miranda e Rui Medeiros, 22 ed., 2020, pp. 575 e 576.

6 Melhor seria, em todo o caso, se, em futura revisdo constitucional, a epigrafe
do artigo 2712 fosse modificada e, mais do que isso, se fossem eliminadas as incongruén-
cias intra preceito e intra CRP (cfr,, ainda, o artigo 2692/1).

Voltar ao indice 10



b) Em alinhamento com o artigo 229, relevam condutas funcionais
—ou seja, com exclusdo de comportamentos pessoais — positivas
ou negativas — ou seja, comportamentos activos ou passivos —,
“de que resulte violacdo dos direitos ou interesses legalmente

protegidos dos cidaddos”’ (cfr. o artigo 2712/1);

c) Trata-se de uma responsabilidade subjetiva, isto é, que ndo pres-
cinde da culpa do servidor publico, seja nas relagdes externas,
seja nas relagdes internas, o que equivale a dizer o seguinte:
i) o servidor ndo pode ser responsabilizado directamente pelo
lesado sem que o pressuposto da culpa esteja verificado; ii)
tendo ocorrido uma responsabilizacdo externa do ente publico,
a repercussao, na esfera juridica do servidor, do montante de
indemnizagdo suportado so é possivel havendo culpa daquele.
Quanto ao especifico tipo/grau de culpa que se revela necessa-
rio para o efeito, a palavra cabe ao legislador ordinario (cfr., no

RRCEE, o artigo 82/1);

d) Promovendo um corte com o passado, a responsabilizacdo do ser-
vidor publico é alheia a qualquer intervengdo do superior hierar-
quico (cfr. o artigo 2719/1, in fine), ou seja, n3o vale, de todo, o
privilégio da garantia administrativa. E no RRCEE, em cumprimento

do designio constitucional, ndo ha qualquer resquicio do mesmo;

7 Neste contexto normativo, o termo “cidaddos” ndo se revela rigoroso, pois
podem ser afetadas posicées juridicas de ndo cidaddos. Alids, os ndo cidaddos portugue-
ses (v.g. os estrangeiros e os apatridas) gozam do direito resultante do artigo 2292 da CRP,
quanto mais ndo seja por via do principio da equiparagdo, consagrado no artigo 152/1 da
CRP, ndo se encontrando, do mesmo modo, limitado o direito a indemnizagdo dos ndo es-
trangeiros, quando perspetivado no plano da efetivagdo sobre os servidores publicos.

" Voltar ao indice



POR OCASIAO DO | CURSO DE POS-GRADUAGAO EM RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

e) O servidor publico é, externa e internamente, irresponsavel se
verificados determinados requisitos: i) ter actuado no cumpri-
mento de ordens ou instrugdes; ii) de cariz funcional (“em maté-
ria de servico”); iii) advenientes de legitimo superior hierarquico;
iv) se tiver sido exercido o direito de respeitosa representagdo

ou, na exata formulacdo textual da disposi¢do constituciona

|u
’

se
previamente delas tiver reclamado ou tiver exigido a sua trans-

missdo ou confirmacdo por escrito” (cfr. o artigo 2712/2)8;

f) A figura do direito de regresso esta implicita a solucdo da soli-
dariedade, inscrita no artigo 229. Todavia, o artigo 2712/4 alude
expressamente ao direito de regresso, na sua dimensao de titu-
laridade mais habitual, a saber, o direito de regresso do Estado
e das demais entidades publicas, a exercer sobre os servidores

publicos (e ndo o contrario).

Trata-se de uma mengdo normativa que remete para a lei (ordi-
naria) a regulacdo dessa posicdo juridica da Administracdo. Tal
regulacdo deve ocorrer, necessariamente, por acto legislativo da
Assembleia da Republica? A matéria da “responsabilidade civil da
Administracdo” enquadra-se na reserva relativa de competéncia
legislativa da Assembleia da Republica (cfr. o artigo 1652/1/s)). A

expressdo “responsabilidade civil da Administracdo” deve, para

8 Para uma critica totalmente fundada ao 6nus de exercicio do direito de re-
presentacdo, cfr. Ana NEVES, “A Estratégia Anticorrupcdo e a falta de pesos e contrapesos
na organizacdo administrativa”, in Revista de Direito Administrativo, n.2 15, AAFDL Editora,
setembro-dezembro de 2022, pp. 47-48.
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este efeito, ser entendida em sentido amplo, abarcando quer a
dimensdo externa, quer a interna. A referéncia a lei, no artigo
2719/4, vale, pois, para lei da Assembleia da Republica e para

decreto-lei (do Governo) autorizado.

Em cumprimento da solugdo constitucional, o RRCEE — aprova-
do, precisamente, por lei da Assembleia da Republica —regula o
direito de regresso, na dimensdo de titularidade em referéncia,

nos artigos 62 e 82/3/4.

Pretendendo colocar termo a praticamente total inoperaciona-
lidade contemporanea a vigéncia do Decreto-Lei 48.051, deter-
mina-se no artigo 62/1 do RRCEE a obrigatoriedade do exercicio
do direito de regresso, nos casos previstos nesse mesmo regime.
A solugdo normativa da obrigatoriedade do exercicio do direito
de regresso da Administracdo Publica sobre os servidores publi-
cos constitui uma imposicdo constitucional? Eis uma derradeira
questdo que se coloca, devendo ser afirmativamente respondi-

da, sempre que a conduta revelar dolo ou negligéncia®.

Admitir uma solucdo de exercicio ndo obrigatério do direito de
regresso, sempre que a actuagdo do servidor publico seja dolo-
sa ou gravemente negligente, seria admitir a irresponsabilidade
dos servidores publicos, solugdo que a Constituicdo ndo admite.

A responsabilizacdo dos servidores é, alias, o foco do artigo 2712

Sustentando a existéncia de limites a liberdade conformadora do legislador

para regular o direito de regresso, cfr. a anotacdo ao artigo em apreco subscrita por Rui
MEDEIROS e Tiago MACIEIRINHA, na obra colectiva acima referenciada, p. 582.

13
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da CRP (e ndo é olvidada pelo RRCEE: cfr., por exemplo, o artigo
19/3/4), existindo, ainda, normatividade constitucional de indole
principioldgica, como é o caso do principio da prossecucdo do

interesse publico, que ampara tal visdo.

3. Os artigos 222 e 2712 da CRP (e alguns outros que o Tribunal Cons-
titucional entendeu integrarem a constelagdo normativa dos fundamen-
tos constitucionais da responsabilidade publica) constituem preceitos
fulcrais no desenho da arquitetura constitucional em matéria de respon-
sabilidade civil extracontratual administrativa, funcionando, embora com
algumas imperfei¢des, como dois lados de uma mesma moeda. A opc¢do
da solidariedade do artigo 222 convive com a afirmac¢do normativa da
responsabilidade dos servidores publicos do artigo 2712. Uma responsa-
bilidade por actuagdes (positivas ou negativas) funcionais, ilicitas, culpo-
sas e danosas — e desde que entre as actuagdes e os danos exista nexo
de causalidade. Uma responsabilidade que, sendo primacialmente uma
garantia para a vitima, ndo esquece a necessidade de boa gestdo dos
dinheiros publicos e o imperativo de ética que deve estar subjacente a

actuacdo dos servidores publicos.

Num tempo em que o vento da Unido Europeia sopra no sentido
da objectivizacdo da responsabilidade extracontratual administrativa, a
solugdo constitucional, nos artigos 222 e 2719, continua a ser de sentido
diferente — sem prejuizo, como se assinalou, da existéncia, noutras dis-
posicoes, de amparo constitucional para solugdes de responsabilidade
objectiva as quais, com o RRCEE, ganharam expressdo evidente. Op¢des

constitucionais pela responsabilidade objectiva como a existente no Bra-

Voltar ao indice 14



sil (artigo 37, §6 da Constituicdo), ou de fonte legal, como a vigente em
Espanha (artigo 32 da Ley 40/2015, de 1 de Outubro), constituem um ris-
co para o erdrio — e ndo dispensam a hipotese regressiva. Ponto estd em
saber se se tratara efectivamente de um regresso ou, como parece mais
correcto, de uma acgdo de efectivagdo da responsabilidade da pessoa co-
lectiva contra o servidor. Prescindir totalmente da afericdo da culpa, por
mais garantista que possa parecer, constitui uma opc¢ao de alto risco para
0 patrimonio publico. Mas ndo sé: pode ser também vista como um sinal
de menorizacdo de uma atitude, pessoal e social, de autoresponsabiliza-
¢do de cada cidaddo ou, em termos mais latos, de cada pessoa. Socializar
0 risco ao ponto de uma objectivizagdo total é, em Ultima analise, uma
via paternalista de afirmagdo do Estado como segurador universal e de
demissdo de servidores e cidaddos da observancia de basicos deveres de

zelo/cuidado.
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O Contencioso da Responsabilidade
na Jurisprudéncia (Escolas Publicas)

ANTONIO MENDES OLIVEIRA

Resumo

O presente artigo visa abordar algumas das questGes especificas e
proprias do contencioso administrativo da responsabilidade civil extracon-
tratual na jurisprudéncia associada as Escolas Publicas, nomeadamente o
regime do Seguro Escolar, e a sua coexisténcia com o Regime da Responsa-
bilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas, numa
perspetiva pratica, que tenha a virtualidade de poder auxiliar o intérprete e
aplicador do Direito a ter uma visdo geral do estado da arte sobre a matéria.

Procuraremos demonstrar que a jurisprudéncia tem considerado
que o seguro escolar constitui um sistema de responsabilidade objetiva,
que ndo implica a culpa do estabelecimento de ensino ou do sinistrado, e
que, além da impugnacdo judicial da decisdo administrativa que atribua
ou indefira a pretensdo indemnizatoria expressa no decorrer do processo
de inquérito previsto no artigo 23.2 do Regime do Seguro Escolar, pode
ainda o sinistrado cumular aquele pedido com a responsabilizagdo civil
extracontratual do Estado, nos termos gerais, cumulagdo essa que asse-

gura a tutela jurisdicional plena dos direitos do sinistrado/lesado.
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Serdo também evidenciadas algumas dificuldades na especificacdo
da natureza do Seguro Escolar, e as consequéncias dessa dificuldade, no-
meadamente no que respeita ao prazo de prescricdo e ao regime subsi-
diariamente aplicdvel, e o trabalhado interpretativo da jurisprudéncia re-

lativamente aos conceitos de acidente escolar e de acidente em trajeto.

Finalmente, e no que concerne ao regime geral da responsabilidade
civil extracontratual do Estado, e a questdo da (in)aplicabilidade do n.2 2
do artigo 493.2 do Cdédigo Civil, isto é, do regime de presuncdo de culpa
por omissdo de vigilancia no ambito de atividades perigosas, exibiremos
a jurisprudéncia superior administrativa, que, em suma, considera inapli-
cavel aquele regime, por recurso ao critério cui bono: quem beneficia da
atividade perigosa, também tem o encargo de evitar o perigo que even-
tualmente possa causar, e dai a especial onerosidade quanto ao dnus da
prova; se a atividade ou servigo é prestado aos cidaddos, ndo beneficiam
estes de qualquer presungdo de culpa contra o Estado, que responde
apenas nos termos gerais (provada que seja a culpa e a ilicitude), e ob-
jetivamente, nos termos do artigo 11.2 do RRRCEE, quando o perigo seja

especial e os danos ou encargos especiais e anormais.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado;
Escolas Publicas; Seguro Escolar; Responsabilidade Objetiva; Tutela juris-
dicional; Jurisprudéncia dos Tribunais Administrativos e Fiscais; Presun-
¢do de culpa por omissdo de vigilancia no ambito de atividades perigo-

sas; Cui bono; Responsabilidade pelo risco.

Sumario: 1. Introducio; 2. Ambito da jurisdicdo e contencioso adminis-
trativo das Escolas Publicas; 3. O Seguro Escolar; 3.1. Natureza do Seguro
Escolar: prescrigdo e aplicagdo subsididria; 3.2. Atividade escolar ou rela-
cionada; 3.3. Responsabilidade objetiva; 3,4. Limites indemnizatérios; 4.
Culpa in vigilando; 5. Conclusdes.
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1. INTRODUCAO

As Escolas Publicas revestem-se de uma enorme importancia so-
cial e politica, como entidade formadoras e cuidadoras da esmagadora
maioria dos menores residentes em Portugal: de acordo com a Pordata,
em 2022, estavam inscritos nas Escolas Publicas, do 1.2 Ciclo ao Secun-
dario, 1.109.708 alunos, o que corresponde a 10% da populagdo resi-
dente, e a 84% do total dos alunos inscritos em todos os subsistemas

de ensino, privado e publico®.

Consequentemente, as decisdes judiciais que versam sobre a maté-
ria, e em particular as que se prendem com acidentes, danos, ou lesdes,
sofridos pelos menores que frequentam as Escolas Publicas, revestem-

-se, necessariamente, de uma particular importancia e sensibilidade.

Acresce que, neste ambito, coexistem dois sistemas de tutela ressar-
citéria, nomeadamente o Seguro Escolar, previsto no artigo 17.2 do De-
creto-Lei n.2 35/90, de 25 de janeiro e regulado pela Portaria n.2 413/99,
de 8 de junho, a par do Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual
do Estado e demais Entidades Publicas (“RRCEE”), aprovado pela Lei n.2
67/2007, de 31 de dezembro, que convocam determinadas dificuldades
e especificidades, que tém sido tratadas pela jurisprudéncia dos tribu-

nais superiores da jurisdicdo administrativa e fiscal.

Propomo-nos, assim, abordar algumas dessas dificuldades e espe-

cificidades, a luz da referida jurisprudéncia superior e da doutrina que

1 Cf. Dados estatisticos da Pordata, acesso em 30-09-2024, disponivel em: https://
www.pordata. Qt[gt[estahshcas(educacao[do—gre escolar-ao- secundarlo[alunos matncula—

20TQ.* _ga HL9EXBCVBZ*MTC OD 5NDY5NC4xLAul\/ITc ODQS5NDYS5NCAWL]AUMA..
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a trabalhou, numa perspetiva pratica que tenha a virtualidade de poder
auxiliar o intérprete e aplicador do Direito a ter uma visdo geral (e neces-
sariamente limitada), do estado da arte sobre a matéria, para efeitos da
aula que tivemos o privilégio de dar no ambito | Curso de Pés-Graduacgdo
em Responsabilidade Civil da Administracdo Publica, organizado pelo Ins-
tituto de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito da Universi-

dade de Lisboa, que decorreu entre fevereiro e abril de 20242,

Para o efeito, iremos delimitar qual o ambito da jurisdicdo e con-
tencioso administrativo no que concerne as Escolas Publicas, e abordar
com maior pormenor, o Seguro Escolar e alguma da jurisprudéncia que
0 abordou, bem como questdes especificas relativas a responsabilidade
pelo risco neste ambito, finalizando com as conclusGes que resultarem

deste modesto excurso.

2. AMBITO DA JURISDICAO E CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DAS ESCOLAS PUBLICAS

No que concerne as Escolas Publicas, o ambito da jurisdicdo admi-
nistrativa corresponde, naturalmente, aquele que é o quadro delimitado
pelo artigo 4.2 do ETAF.

Sem embargo, algum do contencioso mais frequente relaciona-se
com a impugnacdo de atos ou condenagdo a pratica de ato devido re-

lacionada com omissGes, em qualquer caso ocorridos no ambito da ati-

2 Cf. ICJP, | Curso de Pés-Graduagdo em Responsabilidade Civil da Administragdo
Publica , disponivel em https://www.icjp.pt/cursos/36974/programa

3 A proposito, vide, por todos, Mario Aroso de Almeida (2024), “Manual de Pro-
cesso Administrativo”, 8.2 ed., Coimbra: Almedina, pp. 163 a 221.
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vidade administrativa dos estabelecimentos de educagdo publicos, nos
termos das alineas b) e d) do n.2 1 do artigo 4.2 do ETAF, e das alineas a),
b) e d) don.2 1 do artigo 37.2 do CPTA.

Neste conspecto, destacam-se as a¢Bes intentadas de impugnagdo
de normas®, e as impugnacdes dos atos de aplicacdo de sangdes discipli-
nares a docentes’, e a alunos®.

4 Vejam-se as relacionadas com os Contratos de Associagdo, nomeadamente:
0 Acérddo do TCAN, de 13-01-2017, proc. n.2 01296/16.1BEBRG, disponivel em https://
www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c802575c¢8003279¢7/78471a5c84069b9b802580
f7005630ec?OpenDocument; o Acérddo do TCAN, de 15-03-2019, proc. n.2 00645/16.7BE-
CBR, disponivel em https://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c¢802575c8003279¢7.
365fa7917c07c0c0802584070047765b?0OpenDocument; o Acorddo do TCAN, de 27-09-
2019, proc. n.2 00649/16.0BEBCR, disponivel em https://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c028
8c2dd49¢802575¢8003279¢7/76ad83df5ad6b4b1802584be00439736?0penDocument;
e 0 Acérddo do TCAN, de 14-01-2022, proc. n.2 00900/15.3BECBR, disponivel em https://
www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c802575¢8003279¢7/6bb311375766e45580258

7d100425fed?OpenDocument.

5 Cf., entre outros, o Acérddo do STA, de 04-05-2006, proc. n.2 01074/04, dis-
ponivel em: https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/0/ff08586e6blbee638025716b004edbab?Open
Document#_Sectionl; o Acérddo do TCAN, de 06-11-2014, proc. n.2 00548/11.1BECBR,
disponivel em: https://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/-/2FFBE74A6F4E4F3380257D9E0061D28E; o
Acorddo do TCAN, de 05-03-2021, proc. n.2 00285/14.5BEPRT, disponivel em: https://www.
dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49¢c802575¢8003279¢7/530129bb37f3d8018025869900
4b44d5?0penDocument; o Acérddo do TCAN, de 30-09-2022, proc. n.2 01822/19.4BEBRG,
disponivel em: http://www.gde.mj.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c802575c¢8003279¢7/62
7d4ddbb30cc749802588f700536e1b?0OpenDocument; e o Acérddo do TCAN, de 16-06-
2023, proc. n.2 01567/16.7BEPRT, disponivel em: http://www.gde.mj.pt/jtcn.nsf/89d1c02
88c2dd49c802575c8003279¢7/d683ef62948933f802589da003c3767?0penDocument.

6 Cf., entre outros, o Acérddo do TCAS, de 19-10-2000, proc. n.2 3986/00, disponiv-
el em: https://www.dgsi.pt/jtca.nsf/-/08C59C1F326243E280256A48004C627D; o Acorddo
do STJ, de 06-05-2010, proc. n.2 3777/08.1TBMTS.P1.51, disponivel em: https://www.dgsi.
pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fag814/8f7f235f9705101d8025771b004c6ba5?0
penDocument; o Acérddo do TCAN, de 09-11-2012, proc. n.2 00738/08.4BECBR, disponivel
em: http://www.gde.mj.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c802575c8003279¢7/7189c9e2677f
5bal80257ab5006171e9?0penDocument; e o Acérddo do TCAS, de 20-07-2020, proc. n.2
133/20.7BECTB, disponivel em: https://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7fb802575¢30
04c6d7d/a2050cf489415323802585¢c3004c31fe?OpenDocument.
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No que respeita a responsabilidade civil extracontratual do Estado,
destacamos as agles respeitantes aos acidentes ocorridos no ambito de
atividades escolares, atividades extracurriculares e visitas de estudo, que
convocam a questdo do seguro escolar, e os demais acidentes por culpa
dos estabelecimentos de educagdo publicos ou dos seus agentes, maté-
rias sobre as quais nos iremos debrugar.

3. O SEGURO ESCOLAR

3.1. Natureza do Seguro Escolar: prescri¢ao e aplicacdo subsidiaria

O Seguro Escolar encontra-se previsto no artigo 17.2 do Decreto-Lei n.2
35/90, de 25 de janeiro, e regulado pela Portaria n.2 413/99, de 8 de junho.

Temos assim que, nos termos do n.2 2 do referido artigo 17.2, con-
siste “num esquema de seguro que garanta a cobertura financeira da
assisténcia a prestar aos sinistrados, complementarmente aos apoios as-

segurados pelo sistema nacional de saude.”

Nos termos do artigo 1.2 da Portaria n.2 413/99, de 8 de junho, o
seguro escolar constitui um sistema de prote¢do destinado a garantir a
cobertura dos danos resultantes do acidente escolar, e uma modalidade
de apoio e complemento educativo que, através das dire¢cdes regionais
de educacdo, é prestada aos alunos, complementarmente aos apoios as-
segurados pelo sistema nacional de saude.

Sem prejuizo do exposto, a sua exata natureza ndo é facilmente des-

cortinavel, tendo esta delimita¢gdes profundas implica¢des.

Sendo vejamos.
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A maioria da jurisprudéncia considera que “o Estado enquanto segu-
rador escolar, ndo exerce uma atividade seguradora ao nivel dos seguros
escolares “age como um ente publico, no dominio da administragdo pu-
blica e na prossecucdo de um bem comum”. O chamado seguro escolar é
uma medida de assisténcia social ou seguranca social, um servico publi-
co. A terminologia usada pelo legislador, ao falar em seguro, reporta-se
“ao que a doutrina vem classificando de seguro social, onde o Estado,
intervindo embora como segurador, desempenha um servigo publico e a

relacdo de seguro nasce diretamente da lei””.
A prop0sito, refere Manuel da Silva Gomes?:

“(...) entendemos que o Seguro Escolar parece ter consagrado um re-
gime especial de responsabilidade extracontratual objetiva do Estado pelo
exercicio da fungdo administrativa no ambito de acidentes escolares.

Desde logo, diferentemente do que ocorre no ambito do regime
geral de responsabilidade extracontratual do Estado por facto ilicito no
ambito da fungdo administrativa, este regime ndo exige verificacdo dos
pressupostos gerais referentes a culpa e a ilicitude, tudo numa légica de

socializagdo do risco escolar.”

7 Cf., entre outros, o Ac. da RP, de 18-11-2003, proc. n.2 0322171m disponivel em
https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/d1d5ce625d24df5380257583004ee7d7/27749c9759e5b6e48
0256df20041de9f?OpenDocument; Ac. do STA, de 04-10-2006, proc. n.2 01760/03, dispo-
nivel em: https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/1d7bd38af6f
a2b328025720b00359f0a?OpenDocument&ExpandSection=1; e Ac. do STA de 25-03-2015,
proc. n.2 0130/14, disponivel em: http://www.gde.mj.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f
8e003ea931/82f645414694fb4e80257e20004eafa2?OpenDocument&ExpandSection=1.

8 Cf. Manuel da Silva Gomes (2020), “Seguro Escolar: esse ilustre (objetivamen-
te) Desconhecido: Anotagdo ao Acérddo do Tribunal dos Conflitos, de 19 de junho de
2019, processo n.2 051/18”", in Revista de Direito Administrativo, n.2 especial #1, 2020,
Lisboa: AAFDL, p. 82.
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“(...) De salientar outro aspeto relevante atinente ao prazo de pres-
cricdo: na senda da perspetiva que temos do Seguro Escolar, considera-
mos que sera aplicavel, tal como no ambito geral do RRRCEE, o prazo de
prescricdo de 3 anos, previsto no artigo 498.2 do Cddigo Civil, a contar
da data em que o lesado tiver conhecimento do direito (indemnizato-
rio) que lhe compete.”

Também neste sentido, veja-se o Acérddo do Tribunal Central Admi-
nistrativo Norte, de 06-05-2011, processo n.2 00093/10.2BEPNF®

“I. O seguro escolar, a luz dos diplomas que o criaram ou instituiram,
constitui uma modalidade de acgdo social escolar destinada a garantir a
cobertura financeira dos danos resultantes de acidente escolar e cujo fim
primordial é a protecgdo dos préprios alunos durante a sua vida escolar,
garantindo-se aos mesmos uma cobertura financeira na assisténcia de que
caregam em consequéncia de acidente escolar de que sejam vitimas, na
certeza de que apesar de tal ndo estar previsto no DL n.2 35/90, o Estado,
quando regulamentou o seguro escolar, alargou as garantias cobertas por
este seguro a situaces que, ndo podendo ser qualificadas como aciden-
te escolar, sdo, ainda assim, eventos em intima conexdo com a actividade
escolar e desta dependentes e que igualmente justificam proteccdo finan-
ceira. (...) afigura-se-nos adquirida a caracterizagdo da fonte da relagdo ju-
ridica emergente do seguro escolar como derivando néo de contrato, mas
sim da propria Lei, como qualquer seguro social (cfr. para além dos Acs. do
TCAN atras referidos, ainda o Ac. STA de 04.10.2006- Proc. n.2 01760/03 in:
«www.dgsi.pt/jsta»; Ac. TR de Coimbra de 06.11.2001- Proc. n.2 2122/01
in: CJ Ano XXVI, Tomo V, pags. 11 e segs.; e o Ac. TR do Porto de 18.11.2003

- Proc. n.2 0322171 in: «www.dgsi.pt/jprt»).

9 Disponivel em https://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c¢802575¢c80032
79c¢7/3968be3eeb2ff0b68025788d003caf54
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Com efeito, como se pode ler no texto do acorddo do TR Coimbra
acima aludido ndo “.. parece, pois, liquido que o seguro escolar assente
numa relagdo contratual. O chamado seguro escolar € hoje disciplinado
pelo Dec. Lei n.2 35/90 (...) e Portaria n.2 413/99 (...).

Parece ndo restarem duvidas de que o Estado se movimenta aqui no
cumprimento da fungdo publica, mesmo quando fala em seguro escolar.
E apesar da Portaria regulamentadora falar em prémio, nada permite que
se fale duma actividade seguradora do Estado ao nivel das seguradoras
privadas. O Estado age como ente publico, no dominio da administracdo

publica, e na persecugdo do bem comum ..”.

E aprofundando tal entendimento sustenta-se ainda no citado
aresto que “... o chamado seguro escolar ndo passa de uma figura pro-
xima do seguro que vem disciplinado no Cédigo Comercial, mas com
o qual ndo se confunde. O Estado ndo assume propriamente um risco
perante um aluno; limita-se a cobrir financeiramente o que outros
ndo sdo obrigados a reparar em func¢do da culpa ou do risco. Ou, por
outras palavras, o Estado limita-se a dar ao aluno aquilo que ele ndo
pode receber de outros intervenientes no acidente, por e na medida
da exclusdo da responsabilidade em caso de acidente imputavel ao

préprio lesado (artigo 505.2 do Cédigo Civil).

(...) Ora isto ndo é propriamente uma actividade seguradora;

é mais uma medida de assisténcia social ou seguranca social; um

servico publico, portanto. Mas se o préprio legislador fala em seguro,
tal terminologia s6 nos pode reportar ao que a doutrina vem classi-
ficando como seguro social, onde o Estado, intervindo embora como

segurador, desempenha um servico publico e a relagdo de seguro nas-
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ce directamente da lei, sem ser objecto de qualquer convencéo. O se-
guro escolar é entdo um seguro social, por contraposi¢cdo aos seguros
privados, que sdo contratados com as seguradoras em obediéncia as

regras do mercado.

(...)E que o regime do seguro escolar, previsto na citada Portaria n.2
413/99, contempla uma indemnizacdo ao lesado em caso de sinistro
ocorrido no ambito das actividades escolares, em termos objectivos, in-
dependentemente de culpa do Estado ou de qualquer dos seus érgdos, e

mesmo nas situagdes em que haja culpa do préprio lesado.

(...) Ndo se aplica ao seguro escolar o art. 441.2 do Codigo Comercial.
Por isso ndo deve o Estado, como segurador escolar, ser condenado a
pagar a totalidade dos danos, para depois ficar sub-rogado nos direitos

do lesado (aluno) sobre o lesante, na medida da responsabilidade deste.

Sendo a responsabilidade do Estado limitada a responsabilidade do
aluno sinistrado, judicialmente definida, s6 pode aquele ser condenado a
reparar os danos até ao montante correspondente a medida da respon-

sabilidade deste ...” (nosso sublinhado e destacado).

Ora, o citado Acdérddo demonstra tanto as dificuldades da defini-
¢do da concreta natureza do Seguro Escolar, como as consequéncias

de tal definigdo.

Assim, por um lado, parece apontar num plus face ao contrato de
seguro, “figura proxima com o qual ndo se confunde”, que consagra
uma espécie de regime de responsabilidade civil extracontratual es-

pecial e objetiva.
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Por outro lado, reafirma a natureza sequradora do Seguro Social,
cujas diferencas se ancoram na dimensao publicista e administrativa des-
te, que ndo permitem uma aplicagdo total das normas que regem o con-

trato de seguro privado.

Contudo, se neste contexto foi considerada inaplicavel uma disposi¢do
do Cddigo Comercial®, que corresponde, latu sensu, ao atual artigo 136.2 do
Regime Juridico do Contrato de Seguro (“RICS”, aprovado pelo Decreto-Lei
n.2 72/2008, de 16 de abril), ndo deixa de ser curial suscitar a questdo de

qual o regime legal subsidiariamente aplicavel ao regime do Seguro Escolar.

Destarte, se evidenciarmos a natureza seguradora do Seguro Social,
parece sustentdvel a aplicacdo subsididria do referido Regime do Contra-
to de Seguro, que estipula, no seu artigo 2.2, que “as normas estabeleci-
das no presente regime se aplicam aos contratos de seguro com regimes
especiais constantes de outros diplomas, desde que ndo sejam incom-
pativeis com esses regimes”, o que, diriamos, traria diversos problemas
de interpretacdo e integracdo juridica dada a diferenca da natureza e de

teleologia entre regimes juridicos de cariz privatista e administrativista.

Ao invés, se evidenciarmos a natureza diferenciada deste regime,
nomeadamente se o encararmos como regime de responsabilidade civil
extracontratual especial e objetiva, entdo passamos a ter a aplicagdo sub-
sidiaria do Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado
ao Seguro Escolar, nos termos do artigo 2.2 da Lei n.2 67/2007, de 31 de

dezembro (decreto preambular).

10 Em citagdo do Ac. da RC, de 06-11-2001, proc. n.2 2122/01, disponivel em: ht-
tps://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/637d6e3b9d140b6380
256afe003d261a?0OpenDocument
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Por outro lado, podemos ainda situar o seguro escolar como um ter-

tium genus, cuja autonomia e originalidade propria reclamam uma apli-

cagdo subsididria de diferente normas e regimes juridicos, de acordo com

a especificidade da matéria.

Vejamos, como exemplo, a questdo do prazo de prescricdo.

O Acérdado do Tribunal Central Administrativo Norte, de 22-10-2010,

processo n.2 00501/08.2BEPNF, que decidiu uma questdo relacionada

com a prescri¢do, partindo da natureza auténoma do seguro escolar face

a responsabilidade civil extracontratual:

11

“Adquiridos e caracterizados nos termos expostos anterior-
mente a pretensdo formulada nos autos pelo A. e a natu-
reza da relagdo juridica emergente do seguro escolar e em
gue esta Ultima se afirma com independéncia e autonomia
face ao instituto da responsabilidade civil extracontratual
temos, para nds, que o prazo prescricional a atender no
quadro da efectivacdo de direito indemnizatério tendo por
fonte aquele seguro escolar serd ndo o que decorre do art.
498.2 do CC (regime relativo ao instituto da responsabili-
dade civil extracontratual e que apenas ao mesmo diz res-
peito) mas, ao invés, o que emerge do regime geral insito
no art. 309.2 do CC [20 anos], enquanto prazo ordinario
de prescricdo dado a situagdo ndo encontrar cabimento ou
enguadramento nos prazos especiais de prescrigdo (de cur-
to prazo) que se mostram previstos, nomeadamente, nos
arts. 310.9,311.92,316.2 e 317.2 do CC.” (nosso destacado).

Disponivel em http://www.gde.mj.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c¢802575¢800

3279¢7/9c0faa89854d358e802577ca004ff4e0?0OpenDocument
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Ou seja, esta decisdo acaba por reconduzir o Seguro Escolar a este
tertium genus, com a consequente aplicagdo do prazo geral de prescrigdo
do respetivo direito.

Tomando posigdo quanto a esta questdo, refere Manuel da Silva

Gomes?'?:

“(...) entendemos que o Seguro Escolar parece ter consagrado
um regime especial de responsabilidade extracontratual obje-
tiva do Estado pelo exercicio da fun¢do administrativa no am-

bito de acidentes escolares.

Desde logo, diferentemente do que ocorre no ambito do re-
gime geral de responsabilidade extracontratual do Estado por
facto ilicito no ambito da fun¢do administrativa, este regime
ndo exige verificacdo dos pressupostos gerais referentes a culpa

e a licitude, tudo numa légica de socializagdo do risco escolar.”

“(...) De salientar outro aspeto relevante atinente ao prazo de
prescricdo: na senda da perspetiva que temos do Seguro Esco-
lar, consideramos que serd aplicavel, tal como no dmbito geral
do RRRCEE, o prazo de prescri¢do de 3 anos, previsto no artigo
498.2 do Cddigo Civil, a contar da data em que o lesado tiver

conhecimento do direito (indemnizatdério) que lhe compete.”

Seguindo este entendimento, o Seguro Escolar constitui um regime

especial de responsabilidade extracontratual objetiva do Estado, com a

12 Cf Manuel da Silva Gomes (2020), “Seguro Escolar: esse ilustre (objetivamente)
Desconhecido: Anotagdo ao Acérddo do Tribunal dos Conflitos, de 19 de junho de 2019,
processo n.2 051/18”, in Revista de Direito Administrativo, n.2 especial #1, 2020, Lisboa:
AAFDL, p. 82.
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aplicacdo subsididria do RRRCEE, e a subsequente aplicagdo subsidiaria do

regime da responsabilidade civil extracontratual previsto no Cédigo Civil*3.

No que respeita aos regimes especiais de responsabilidade civil, e
a aplicacdo subsididria do RRCEE a estes, dispGe o artigo 2.2 do Decreto
Preambular do RRRCEE (Lei n.2 67/2007, de 31 de dezembro):

“Artigo 2.2
Regimes especiais

1- O disposto na presente lei salvaguarda os regimes es-
peciais de responsabilidade civil por danos decorrentes do

exercicio da fungdo administrativa.

13 Cf Ac. do TCAS, de 02-03-2017, proc. n.2 12656/15:

“I- A responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais pessoas colectivas pu-
blicas por actos de gestdo publica assenta nos pressupostos de idéntica responsabilidade
prevista na lei civil — artigos 4832 a 5102 e 5622 a 5729, do Cddigo Civil — com as especiali-
dades resultantes das normas proprias relativas a responsabilizagdo de entes publicos pre-
vistas actualmente na Lein.2 67/2007, de 31 de Dezembro, com a redacgdo que lhe foi dada
pela Lei n.2 31/2008, de 17 de Julho (anteriormente no Decreto-Lei n.2 48051).

II- Assim, a efectivagdo desta responsabilidade pressupde a verificagdo cumulativa dos
seguintes pressupostos (cfr. artigo 4832 do Cddigo Civil):

a) O acto voluntario de um drgdo ou seu agente, no exercicio das suas fungbes e por
causa delas, que pode revestir a forma de ac¢do ou omissdo;

b) Ailicitude, que advém da ofensa, por esse facto, de direitos ou de disposi¢Ges legais
que se destinam a proteger interesses alheios;

c) A culpa, como nexo de imputagdo ético-juridico que liga o facto a vontade do agen-
te, que na forma de mera culpa se afere pela diligéncia que teria naquelas circunstancias
um funciondrio ou agente tipico. Pressupde uma censura de ordem juridica ao comporta-
mento do lesante;

d) O dano, prejuizo de ordem patrimonial ou ndo patrimonial, produzido na esfera
juridica do lesado. S6 havendo direito a indemnizagdo, no caso desta uUltima, quando o
dano, pela sua gravidade, avaliada segundo um padrdo objectivo e ndo a luz de factores
subjectivos, mereca a tutela do direito (cfr. artigo 4962, n2 1 do Cédigo Civil);

e) O nexo de causalidade entre o facto (acto ou omissdo) e o dano, a apurar segundo
a teoria da causalidade adequada (cfr. artigo 5632 do Cddigo Civil), que pressupde que os
danos se apresentem como consequéncia normal, provavel e tipica do facto ilicito.” (dispo-
nivel em https://www.dgsi.pt/jtca.nsf/-/BCA563A563DB11C4802580E3002FB7DC)
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2 - A presente lei prevalece sobre qualquer remissao legal para

o regime de responsabilidade civil extracontratual de direito

privado aplicavel a pessoas colectivas de direito publico.”

A propdsito, convocamos parte da analise de Pedro Moniz Lopes a
esta disposicdo, que realca 2 relevantes pontos:

1. A coexisténcia do RRRCEE com outros regimes especiais de respon-

sabilidade civil do Estado, anteriores e posteriores a sua entrada em vigor:

“(...) o disposto no n.° 1 do artigo 2.° do diploma preambular
(cujo teor é reafirmado no n.° 1 do artigo 1.° do RRRCEEEP, in
fine) esclarece que o disposto no RRRCEEEP n&o tem (i) nem o
conddo de revogar regimes de responsabilidade civil de entes
publicos especiais e anteriores a sua data de entrada em vigor
(i) nem, naturalmente (pois que ndo o poderia fazer directa-
mente), o de bloguear o conteudo incompativel de regimes de
responsabilidade civil de entes publicos especiais e posteriores.”

(...) essa salvaguarda, agora atendida como uma reafirma-
¢do da generalidade das normas do RRRCEEEP quanto a re-
gimes que lhes sejam contrapostos como especiais, opera
de modo pedagdgico, tendo em vista o enraizamento do
RRRCEEEP como regime juridico prima facie aberto a der-
rogacOes parciais por regimes juridicos especiais e poste-
riores, desde que a coberto da devida justificacdo constitu-
cional, ou por imposi¢do de normas de direito europeu ou

internacional, integradas no ordenamento nacional.”**

14 Cf. Pedro Moniz Lopes (2017), “Anotagdo ao artigo 2.2 (Regimes Especiais) do
Decreto preambular”, in O Regime de Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado
e Demais Entidades Publicas: Comentarios a luz da Jurisprudéncia, coord. Carla Amado
Gomes, Ricardo Pedro e Tiago Serrdo, Lisboa: AAFDL Editora, pp. 129 e 130.
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2. A aplicagdo subsidiaria do RRCEE as lacunas normativas de regi-

mes especiais e a aplicacdo de segundo grau do Codigo Civil:

“Subjacente a definicdo da relacdo de especialidade de re-
gimes (e a relacdo de prevaléncia implicada) encontra-se a
complexa questdo de determinacgdo dos termos de aplicagdo
subsidiaria do regime geral, sempre condicionado a dete¢do

de uma lacuna no regime especial convocado pelo caso.

(...) para que este enunciado tenha um sentido consistente,
a remissdo para normas de direito privado, em matéria de
responsabilidade civil, aplicaveis a pessoas coletivas publicas
— sobre a qual o RRRCEEEP prevalece nos termos a aprofun-
dar infra — ndo se pode reportar, em exclusivo, a remissao
expressa, mas a qualquer aplicagdo, complementar ou subi-
sidaria, de normas de direito privado, explicita ou implicita-
mente considerada.

Consequentemente, a luz daquele enunciado (...) o RRRCEE-
EP apenas autorizard a aplicagdo do disposto no Cadigo Civil,
a titulo de aplicagdo subsididria, nos precisos termos ai defi-
nidos ou quando, em caso de nova lacuna (de segundo grau),
essa aplicacdo seja constitucionalmente adequada. O RRR-
CEEEP opera, portanto- e por virtude do seu diploma pre-
ambular-, como um filtro das remissdes legais directas para

regimes de responsabilidade civil de direito privado.”

3.2. Atividade escolar ou relacionada

O artigo 2.2 do Regulamento do Seguro Escolar (“RSE”, aprovado pela

Portaria n.2 413/99, de 8 de junho), define o seguinte universo de alunos

abrangidos pelo Seguro Escolar:

31
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“a) As criangas matriculadas e a frequentar os jardins-de-
-infancia da rede publica e os alunos dos ensinos basico e
secundario, incluindo os ensinos profissional e artistico, os

alunos dos estabelecimentos de ensino particular e coope-

rativo em regime de contrato de associacdo, e ainda, os que

frequentam cursos de ensino recorrente e de educacdo ex-
traescolar realizados por iniciativa ou em colaboragdo com o

Ministério da Educacdo;

b) As criangas abrangidas pela educagdo pré-escolar e os alu-
nos do 1.2 ciclo do ensino basico que frequentem actividades
de animacdo sécio-educativa, organizadas pelas associacbes
de pais ou pelas autarquias, em estabelecimentos de educa-

¢do e ensino;

c) Os alunos dos ensinos basico e secundério que frequentam
estagios ou desenvolvam experiéncias de formagdo em contex-
to de trabalho, que constituam o prolongamento temporal e

curricular necessario a certificacdo;

d) Os alunos que participem em actividades do desporto

escolar;

e) As criangas e os jovens inscritos em actividades ou progra-
mas de ocupacgdo de tempos livres, organizados pelos estabe-
lecimentos de educacgdo ou ensino e desenvolvidos em perio-

do de férias.” (nosso sublinhado).

Ou seja, abrange todos os alunos em estabelecimentos de ensino
publicos, ou sujeitos a regimes de direito administrativo, em todas as ati-

vidades letivas, e em algumas atividades conexas.

A proposito, esclarece o artigo 3.2 do RSE:
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“1- Considera-se acidente escolar, para efeitos do presente Regula-
mento, o evento ocorrido no local e tempo de actividade escolar que
provoque ao aluno lesdo, doenga ou morte.

2- Considera-se ainda abrangido pelo presente Regulamento:

a) O acidente que resulte de actividade desenvolvida com o consen-
timento ou sob a responsabilidade dos érgdos de gestdo do estabeleci-

mento de educagdo ou ensino;

b) O acidente em trajecto nos termos dos artigos 21.2 e seguintes do
presente Regulamento.” (nosso sublinhado e destacado).

Esta disposicdo acaba, assim, por delimitar com maior precisdo a
abrangéncia do Seguro Escolar, incluindo qualquer evento ocorrido du-
rante o periodo da atividade escolar (excluindo eventos prévios ou pos-
teriores), incluindo ainda qualquer atividade desenvolvida com o consen-
timento ou sob a responsabilidade dos 6rgdos de gestdo do estabeleci-
mento de educagdo ou ensino.

Estatui, outrossim, numa légica proxima a do acidente em servigo®
constante do regime juridico dos acidentes em servico e das doencas
profissionais no ambito da Administracdo Publica, aprovado pelo Decre-
to-Lei n.2 503/99, de 20 de novembro, que o Seguro Escolar também
abrange o acidente em trajeto.

Contudo, também este acidente em trajeto esta recortado de forma

especial, por forca do artigo 21.2 do RSE, que prescreve:

15 Cf.n.2 1 doartigo 7.2

“Artigo 7.2 (Qualificagdo do acidente em servigo)

1- Acidente em servico é todo o que ocorre nas circunstancias em que se verifica o
acidente de trabalho, nos termos do regime geral, incluindo o ocorrido no trajecto de ida e
de regresso para e do local de trabalho.”
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“1- Considera-se equiparado a acidente escolar o evento exter-
no e fortuito que ocorra no percurso habitual entre a residén-
cia e 0 estabelecimento de educagdo ou ensino, ou vice-versa,
desde que no periodo de tempo imediatamente anterior ao
inicio da actividade escolar ou imediatamente posterior ao seu
termo, dentro do limite de tempo considerado necessario para

percorrer a distancia do local da saida ao local do acidente.

2- So se considera abrangido pelo nimero anterior o aluno
menor de idade ndo acompanhado por adulto que, nos ter-

mos da lei, esteja obrigado a sua vigilancia.”

Ou seja, apenas abrange os menores ndo acompanhados (e nado
emancipados), e somente se a ocorréncia se der no percurso habitual
do menor entre a sua residéncia e o estabelecimento de educagdo ou
ensino, no periodo temporal imediatamente anterior ou posterior a ati-
vidade escolar, desde que esse periodo temporal ndo exceda o limite
de tempo considerado necessario para percorrer a distancia do local da

saida ao local do acidente?®.

A propdsito, veja-se o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo,
de 28-05-2015, processo n.2 01499/14%

ul

O seguro escolar constitui uma modalidade da acgdo social es-
colar destinado a assegurar aos alunos em geral uma cobertura médica

e financeira em caso de acidentes escolares, o qual opera sempre que

16  Cf Ac. do STA, de 25-03-2015, processo n.2 0130/14, disponivel em: http://

www.gde.mj.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/82f645414694fb4e8025
7e20004eafa2?0OpenDocument&ExpandSection=1

17  Disponivel em https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/-/calc7dbee32b1c0480257e5a00
328be3?0penDocument&ExpandSection=1
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se verifiquem os seus pressupostos independentemente de culpa do
Estado ou, até, do lesado.

II- S6 pode ser qualificado como acidente escolar o evento que re-
sulte de causa externa, subita, fortuita ou violenta, ocorrido no local e
tempo de actividade escolar e que provoque ao aluno lesdo corporal,
doenca ou morte.

IIl- Deste modo, e ainda que se possa ter como adquirido que uma
determinada agressdo a um aluno teve causa externa, foi violenta e lhe
provocou sérias lesdes certo é que essa agressdao ndo podera ser quali-
ficada como acidente escolar se ndo tiver ocorrido no local e tempo de
actividade escolar. S6 a reunido de todas essas caracteristicas permite
qualificar um evento como acidente escolar.”

Realce-se, igualmente, o disposto no n.2 2 do artigo 13.2 do RSE,
que estatui que “o seguro escolar garante ainda os prejuizos causados a
terceiros pelo aluno desde que sujeito ao poder de autoridade do 6rgéo
de administragdo e gestdo do estabelecimento de educagdo ou ensino ou
que resulte de acidente em trajecto em que a responsabilidade |Ihe seja

|//

directamente imputave

A propdsito, referiu o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo,
25-10-2007, processo n.2 0348/061:

“I- Nos termos do artigo 13, n.2 2, da Portaria n.2 413/99, de 8-06,
que aprovou o Regulamento do Seguro Escolar, “o seguro escolar garan-
te ... 0s prejuizos causados a terceiros pelo aluno desde que sujeito ao
poder de autoridade do 6rgdo de gestdo e administracdo do estabeleci-
mento de educagdo ou ensino ...

18 Disponivel em http://www.gde.mj.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e00
3ea931/6f8d6d3bfb8aecc68025739200526450?0penDocument
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II- Para esses efeitos, o aluno estd sujeito ao poder de autoridade
da Escola apenas quando se encontrar em local e tempo de actividade
escolar ou no exercicio de actividade escolar desenvolvida com o con-
sentimento ou sob a responsabilidade dos érgdos de gestdo do estabe-
lecimento de ensino.

IIl- Ndo é esse o caso em que um aluno que se ausentou sem au-
torizagdo do estabelecimento de ensino onde frequentava o 92 ano de
escolaridade, em hordario escolar, se dirige a casa de seus pais e, ai, com
uma arma de fogo a eles pertencente, atinge gravemente um colega que
o0 acompanhou, situacdo que ndo se encontra abrangida pela previsdo do
supra referido artigo 13, n.2 2, da Portaria 413/99.”

No mesmo sentido, veja-se o Acorddo do Tribunal Central Adminis-
trativo Norte, de 19-01-2006, processo n.2 00912/04.2BEVIS?®:

I. Para além do conceito ou abrangéncia do “acidente escolar” defi-
nido no n.2 1 do art. 032 do RSE este mesmo Regulamento alargou a sua
esfera de abrangéncia aos acidentes que resultem de actividade desen-
volvida com o consentimento ou sob a responsabilidade dos 6rgdos de
gestdo do estabelecimento de educacdo ou ensino e aos acidentes em
trajecto [cfr. arts. 032, n.2 2, als. a) e b), 132 e 212 e segs.], prevendo-se
ainda uma indemnizacdo a terceiros decorrente de actuacdo de aluno
que estivesse sujeito ao poder de autoridade do érgdo de administracdo

e gestdo do estabelecimento de educacdo ou ensino (art. 132, n.2 2).

II. No art. 139, n.2 2 12 parte do RSE ndo se veio a alargar a abran-
géncia do aludido Regulamento a situagGes ndo enquadradas ou en-

19 Disponivel em http://www.gde.mj.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49¢802575¢800
3279c¢7/d04ed8a8f749a816802570ff003394fe?OpenDocument
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quadraveis numa actividade escolar (cfr. arts. 012 e 032, mormente, n.2
2 deste Ultimo preceito).

[Il. Com a previsdo do art. 139, n.2 2 veio tdo-sé estender-se a cober-
tura das garantias do seguro escolar a terceiro lesado com actuagdo de
aluno no ambito de actividade escolar ou com ela conexionada.

IV. Dai que a garantia dos prejuizos causados a terceiros pelo aluno
ao abrigo do seguro escolar na situagdo prevista no n.2 2 12 parte do art.
132 tera de ter na sua génese, para poder ser accionada legitimamente,
um facto que se enquadre numa das situacGes previstas no art. 032 n.2
1 oun.2 2, al. a), pois, ndo faz sentido na economia da instituicdo dum
regime de seguro escolar prever-se uma cobertura de indemnizacdo rela-
tiva a factos que nada tenham que ver com actividade desenvolvida com
consentimento ou sob responsabilidade da Escola.

V. O acidente (alvejamento a tiro do A.) ocorreu sem qualquer co-
nexdo com a actividade escolar, totalmente fora do espago escola ou
do trajecto de e para esta, bem como fora do ambito ou esfera de au-
toridade do 6rgdo de administracdo e gestdo do estabelecimento de
educagdo ou ensino em causa porquanto deu-se em casa do proprio
aluno autor do disparo que vitimou o A. e como tal em espago sujeito
ao poder de autoridade dos progenitores daquele e, nessa medida, sob
égide e responsabilidade destes.

VI. Ndo pode ser assacada qualquer responsabilidade civil ao R. Esta-
do Portugués decorrente ou ao abrigo do seguro escolar relativamente a
danos sofridos por terceiro resultantes de actuacdo de aluno se esta ndo
tiver conexdo com actividade desenvolvida ou sob responsabilidade da
Escola por forga da previsdo do art. 132, n.2 2 12 parte do RSE, ou seja,
estar o aluno “sujeito ao poder de autoridade do 6rgdo de administracdo

e gestdo do estabelecimento de educagdo ou ensino”.
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3.3. Responsabilidade objetiva

Nos termos do n.2 1 do artigo 1.2 do RSE, o seguro escolar consti-
tui um sistema de protecdo destinado a garantir a cobertura dos danos
resultantes do acidente escolar, nomeadamente a cobertura financeira
da assisténcia a prestar ao aluno sinistrado por aquele abrangido, nos
termos do artigo 5.2 do RSE.

Nos termos do artigo 24.2 do RSE, compete aos érgdos de gestdo das
escolas do 2.2 e 3.2 ciclo dos ensinos basico e secundario, decidir sobre a
qualificacdo de determinado evento como acidente escolar, apds a con-
clusdo do processo de inquérito previsto no artigo 23.2 do RSE, e, resi-
dualmente, a diregdo regional de educagdo, nas situacdes elencadas no
n.2 2 do artigo 24.2 e nas demais situagdes ndo expressamente previstas.

No artigo 25.2 elencam-se as situacdes excluidas do dmbito de apli-

cagdo do seguro escolar:

“a) A doenca de que o aluno é portador, sua profilaxia e tratamento,
salvo a primeira deslocac¢do a unidade de saude;

b) O acidente que ocorra nas instalagGes escolares quando estas es-
tejam encerradas ou tenham sido cedidas para actividades cuja organi-
zacdo ndo seja da responsabilidade dos 6rgdos directivos dos estabeleci-

mentos de educac¢do ou ensino;

c) O acidente que resultar de forca maior, considerando-se, para este
efeito, os cataclismos e outras manifestacGes da natureza;

d) O acidente ocorrido no decurso de tumulto ou de desordem;

e) As ocorréncias que resultem de actos danosos cuja responsabili-
dade, nos termos legais, seja atribuida a entidade extra-escolar;
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f) Os acidentes que ocorram em trajeto com veiculos ou velocipedes

com motor, que transportem o aluno ou sejam por este conduzidos;
g) Os acidentes com veiculos afectos aos transportes escolares.”

A jurisprudéncia tem considerado, com base nos citados normativos,
que o seguro escolar constitui um sistema de responsabilidade objetiva,
que ndo implica a culpa do estabelecimento de ensino ou do sinistrado.

Neste sentido, veja-se o Acorddo do Tribunal Central Administrativo
Norte, de 10-03-2022, processo n.2 00303/15.0BEBRG*:

“Em situagbes como a que constitui objeto da presente acdo,
em que estd em causa apurar a responsabilidade pelos da-
nos sofridos por uma vitima de um acidente escolar, o facto
de ndo ser acionado o regime do seguro escolar ndo impede
que seja acionado o mecanismo da responsabilidade civil ex-
tracontratual por factos ilicitos em ordem a reparar a vitima

pelos danos sofridos em consequéncia desse acidente.

O que sucede é que, enquanto no regime do seguro escolar o
legislador adotou um regime de responsabilidade extracon-
tratual objetiva, no ambito do regime da responsabilidade ci-
vil extracontratual por facto ilicito regulada na Lei n.2 67/2007,
de 31 de dezembro, alterada pela Lei n.2 31/2008, de 17 de
julho, exige-se que o lesado prove os pressupostos relativos
ao facto, a ilicitude, a culpa, ao dano e ao nexo de causalidade
entre o facto e o dano, salvo a existéncia de presungdes que

invertam o onus da prova.” (nosso sublinhado e destacado).

20  Disponivel em http://www.gde.mj.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c¢802575¢800
3279¢7/df8b678fe3a4586c8025880c005614cd?OpenDocument
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No mesmo sentido, veja-se o Acorddo do Tribunal Central Adminis-
trativo Norte, de 06-05-2011, processo n.2 00093/10.2BEPNF2?

Atente-se, ainda, que o regime do seguro escolar, previsto na citada
Portaria, contempla uma indemnizagdo ao lesado em caso de sinistro ocor-
rido no ambito das actividades escolares, em termos objectivos, indepen-
dentemente de culpa do Estado ou de qualquer dos seus érgdos, e mesmo

nas situagdes em que haja culpa do préprio lesado, ja que basta ver que

as circunstancias excludentes da garantia previstas no art. 25.2 do «RSE»

ndo incluem a questao da culpa do sinistrado (cfr. Ac. STA de 07.04.2005-
Proc. n.2 0303/05 in: «www.dgsi.pt/jsta»), na certeza de que tal regime do

seguro escolar se mostra autbnomo e em nada contende com o regime de

responsabilidade civil extracontratual do Estado, ndo impedindo a dedu-
¢do por parte do lesado de ac¢do administrativa comum para efectivacao
daquela responsabilidade civil tudo sem prejuizo dos necessarios cuidados
em matéria de fixacdo da indemniza¢do de molde a ndo serem duplicados
valores indemnizatdrios em ilicito enriquecimento.

Admitindo claramente a possibilidade de accionamento e autono-
mia das formas de tutela jurisdicional vejam-se os acordaos do STA de
04.10.2006 (Proc. n.2 01760/03 - onde se afirma a dado passo a este
proposito, nomeadamente, que “.. a accdo baseada na culpa é, portan-
to, independente do seguro, e vice-versa ..”) e de 25.10.2007 (Proc. n.2
0348/06) (ambos in: «www.dgsi.pt/jsta»), sendo que igual juizo estd sub-
jacente ao decidido no acérddo daquele mesmo Tribunal de 07.04.2005
(Proc. n.2 0303/05- atras citado) quando, no ambito de processo caute-
lar de natureza antecipatoria, ali se argumenta e passa-se a citar que “...

21  Disponivel em https://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/-/3968BE3EEB2FFOB68025788D-
003CAF54
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esta providéncia cautelar é formalmente apresentada pelos requerentes
como antecipatoria de uma acgdo principal (acgdo administrativa co-
mum), a intentar necessariamente naquele TAF de Penafiel, tendente a
reparacdo emergente do seguro escolar, prevista na Portaria n.2 413/99,

..., € que nao foi voluntariamente accionada pelo Réu Estado. ...

Como eles préprios sublinham ao delinearem o pedido, esta provi-
déncia, restrita ao accionamento da indemniza¢do pelo seguro escolar,
em nada depende da acgdo de responsabilidade civil extracontratual que
corre termos no TAF do Porto, acgdo que é fundada em responsabilidade
extracontratual por facto ilicito, nos termos gerais. ... Nesta acgdo pen-
dente no TAF do Porto, a efectivacdo da responsabilidade do Estado de-
penderd naturalmente da verificagdo cumulativa dos requisitos previstos
nos arts. 2.2 e 6.2 do DL n.2 48.051, ..., em consonancia com o previsto
nos arts. 483.2 e segs. do C.Civil, de entre os quais ressalta marcadamen-
te o pressuposto da «culpay. ... Coisa diversa se passa na ac¢do a que 0s
requerentes reportam a providéncia aqui em causa. E que o regime do
seguro escolar, previsto na citada Portaria n.2 413/99, contempla uma
indemnizagdo ao lesado em caso de sinistro ocorrido no ambito das ac-
tividades escolares, em termos objectivos, independentemente de culpa
do Estado ou de qualquer dos seus érgdos, e mesmo nas situacdes em

que haja culpa do proprio lesado ...” (nosso sublinhado e destacado).

Tem também considerado que, além da impugnacéo judicial da de-
cisdo administrativa que atribua ou indefira a pretensdo indemnizatoria
expressa no decorrer do processo de inquérito previsto no artigo 23.2 do
RSE, pode ainda o sinistrado cumular aquele pedido com a responsabili-

zacgdo civil extracontratual do Estado, nos termos gerais.
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Neste sentido, refere o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo,
de 04-10-2006, processo n.2 01760/03%%:

ul

Os acidentes escolares estdo cobertos pelo chamado seguro es-
colar, que, no entanto, apresenta limitagdes indemnizatdrias decorrentes
do grau da incapacidade do aluno e até os danos morais ndo sdo ressar-
civeis totalmente.

II- Por isso, e mais ainda pelo facto de o recurso contencioso- que o
interessado possa interpor da decisdo que no ambito do seguro estabe-
leca a indemnizagdo- ndo ser de jurisdicdo plena, a tutela efectiva sé é
alcangada através de ac¢do de condenagdo contra o Estado com base

na responsabilidade civil extracontratual. (...)

“O Estado, na sua fungdo socio-educativa, avocou para si mesmo o
dever de indemnizar o aluno por qualquer evento danoso ocorrido no

local e tempo de actividade escolar.

No entanto, o diploma em apreco cria limites a indemnizagado, tendo
em atencdo o grau de incapacidade, cujo coeficiente é fixado por junta
médica (cfr. art. 112, n2s 1 a 3), e até os préprios danos morais ndo sdo
ressarciveis em toda a sua plenitude (art. 112, n24). Razdo por que se di-

visam aqui dificuldades que o seguro ndo consegue resolver totalmente.

Claro que se poderia dizer que neste caso a Administracdo estaria
destinada a primeira palavra através de procedimento especial prévio e
ao tribunal caberd a apreciacdo da legalidade da definicdo além obtida
através de recurso contencioso, caso o interessado ndo concordasse com

o valor da indemnizacdo atribuida (a propdsito, o acérddo n? 452/95 do

22 Disponivel em
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T. Constitucional, publicado no DR, Il Série, de 1995.11.21 e Gomes Ca-
notilho, in “Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo”, pp. 664/665;
tb. acérddo STA de 1994.07.12, Proc. n2 34 483).

Sé que, como € sabido, o recurso contencioso ndo é de plena juris-
dicdo e, portanto, ele ndo se afirma com potencialidade para reparar na
integra o direito ao ressarcimento total dos danos. Se ele visa somente
apreciar a legalidade da decisdo, ao tribunal que o decide acaba por es-
capar o poder de condenar o responsavel, o que s6 pode ser conseguido

através de uma acgdo condenatoria.

Ora, se o direito a indemnizagdo é de natureza analoga aos direitos,
liberdades e garantias, torna-se claro que a tutela judicial efectiva ndo
ficaria assegurado pela via reactiva decorrente do simples uso do recurso
contencioso interposto do acto atributivo da indemnizacdo. Conferir a
12 palavra a Administragdo, para depois consentir a impugnagdo conten-
ciosa desse resultado ndo responde a necessidade de tutela do lesado
- tanto mais quanto é certo que o mecanismo do seguro tem, como vi-
mos, limites impostos pela natureza das enfermidades e sequelas, o que
é inconcilidvel com um direito irrestrito a uma indemnizagdo- além de
contender com o art. 2022, n22, da CRP, ja que corresponderia a confe-
rir a Administragdo um poder de composigdo de um conflito de interes-
ses que so aos tribunais deve caber (neste sentido, Ac. do STA/Pleno, de
22/06/2006, Proc. n2 0224/02-20).

E embora se diga que essa fase é pré-judicial, o seu uso ndo pode em
caso algum obstar ao accionamento dos mecanismos juridicos através
da acgdo para ressarcimento dos danos que o seguro escolar, pelas suas
limitagdes, ndo tenha logrado cobrir. A acgdo baseada na culpa é, portan-
to, independente do seguro, e vice-versa. Quer isto dizer que a presente

accgdo, além de ser forma processual adequada a discussdo da respon-
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sabilidade imputada ao Estado a titulo de culpa, é também auténoma e
independente do accionamento do seguro escolar”

Finalmente, considera a jurisprudéncia que o espoletar e conclusdo
do processo de inquérito previsto no artigo 23.2 do RSE, ou de qualquer
outro procedimento administrativo, ndo é condigdo prévia para o pedido
de condenacgdo do Estado ao pagamento de indemnizagdo ao abrigo do
regime do Seguro Escolar.

Neste sentido, veja-se o Acorddo do Tribunal Central Administrativo
Norte, de 06-05-2011, processo n.2 00093/10.2BEPNF%:

“Il. Do quadro normativo decorrente do citado DL e da Portaria n.2
413/99, mormente, dos arts. 23.2 e 24.2 da referida Portaria, ndo resul-
ta a enunciacdo ou constituicdo dum qualquer procedimento adminis-
trativo prévio obrigatério que condicione ou limite a possibilidade de
instauragdo dos meios contenciosos adequados e competentes para a
efectivacdo de responsabilidade no ambito do seguro escolar.* (...)

Adquiridos e caracterizados nos termos atras expostos quer a pre-
tensdo formulada nos autos pelo A. quer a natureza da relagdo juridi-
ca emergente do seguro escolar e em que esta Ultima se afirma com
independéncia e autonomia face ao instituto da responsabilidade civil
extracontratual temos, para nds, que do quadro normativo em presenca,
mormente, dos arts. 23.2 e 24.2 da Portaria n.2 413/99, n3o resulta a
enunciagdo ou constituicdo dum qualquer procedimento administrativo
prévio obrigatdrio que condicione ou limite a possibilidade de instaura-
¢ao dos meios contenciosos adequados e competentes para a efectiva-
¢ao de responsabilidade no ambito do seguro escolar.

23 Disponivel em https://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/-/3968BE3EEB2FFOB68025788D-
003CAF54
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E que se resulta dos citados preceitos legais, na sua articulagdo e
concatenag¢do com o demais regime legal aplicavel, a existéncia dum pro-
cedimento administrativo a instaurar com vista a decidir sobre se no caso
ocorreu ou ndo acidente e se este se devia qualificar ou ndo como “aci-
dente escolar”, ja do mesmo quadro normativo ndo se extrai que aquele
procedimento seja ou constitua condicdo prévia obrigatdria a verificar-se
e sem a qual ndo podera ser instaurada ac¢do administrativa comum ten-

dente a efectivar responsabilidade assente no regime do seguro escolar.

Subjacente a este entendimento estd o afirmado e sustentado em par-
te no acérddo deste TCAN de 22.02.2007 (Proc. n.2 02242/04.0BEPRT in:
«www.dgsi.pt/jtcn») quando ali se refere e passa-se a citar que “... face ao
modo como as partes litigaram nos presentes autos, ficamos sem saber se
foi proferida a decisdo a qualificar o evento descrito nos autos como aci-
dente escolar, o que competia a DREN, por se tratar de um atropelamento,

nos termos do disposto no art. 24.2, n.2 2, al. b) do referido Regulamento.

A eventual obrigacdo de indemnizagdo que recaia sobre o Estado,
por forca de se dever qualificar o evento como acidente escolar, exige
em primeira linha que esse mesmo evento seja reconhecido pela DREN
como acidente escolar, ou voluntariamente, ou mediante sentenca judi-
cial que a isso a condene.

De facto o pedido formulado na presente acg¢do implica, ndo so, a
comprovacgdo da existéncia dos danos, mas numa fase inicial e que con-
diciona o pedido indemnizatério a qualificacdo do evento como acidente
escolar, o que até ao momento nao foi feito.

Tendo esta realidade como pressuposto facilmente podemos con-
cluir que o pedido formulado na presente ac¢do ndo se resume (ndo se

pode resumir) ao mero pagamento de uma indemnizagdo por forca do

15 Voltar ao indice
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seguro escolar, tal pagamento exige previamente que o Ministério da
Educacdo seja convencido de que o evento se tratou efectivamente de
um acidente escolar, e portanto a eventual condenagdo do mesmo ao
pagamento das importancias peticionadas ja deve incorporar em si mes-

ma a condenagdo ao reconhecimento de se tratar de acidente escolar.

E de facto existem nos autos todos os elementos para que se possa
vir a provar que o evento se deve qualificar como acidente escolar, quer
nos termos do disposto no art. 21.9, quer nos termos do disposto no art.
22.2, ja que, tanto os recorrentes como o Ministério da Educagdo articu-
laram factos suficientes para que se possa concluir pela real existéncia
de um acidente escolar (dependendo naturalmente da prova que venha

a ser feita em juizo) ...

Inexiste, por conseguinte, qualquer constituicdo de procedimento

administrativo de deducdo obrigatéria em termos pré-judiciais gue con-

dicione, limite ou impeca a possibilidade de instauracdo de meio conten-

cioso, a ponto de sem a sua existéncia a via judicial ndo seria admissivel.”

(nosso sublinhado e destacado).

3.4. Limites indemnizatoérios

Nos termos do n.2 1 do artigo 3.2 do RSE, o Seguro Escolar somente
abrange eventos que causem lesdo, doenca ou morte, garantindo o pa-
gamento de assisténcia médica e medicamentosa, e do transporte, alo-
jamento e alimentagdo indispensaveis para garantir essa assisténcia., nos

termos do artigo 6.2 do RSE.

Nos termos do artigo 10.2 do RSE, a garantia do seguro escolar com-

preende, ainda, o pagamento de:

Voltar ao indice 6



a) Indemnizagdo por incapacidade temporaria, desde que se trate
de aluno que exerca actividade profissional remunerada e cujo montante
sera o do prejuizo efectivamente sofrido devidamente comprovado;

b) Indemnizagdo por incapacidade permanente;
¢) Indemnizagdo por danos morais.

Contudo, qualquer indeminizagdo que seja atribuida encontra-se li-
mitada nos termos do artigo 11.2 do RSE, que estabelece limites para a
fixagdo da indeminizagdo a titulo de incapacidade permanente, e limita
a indeminizagdo a titulo de danos morais a 30% do montante que for

atribuido a titulo de incapacidade permanente.

Como tal, é controvertida a questdo da abrangéncia do dano morte?*
pelo Seguro Escolar, com excec¢do das despesas incorridas com o fune-
ral, nos termo do n.2 1 do artigo 13.2 e a alinea b) do n.2 2 do artigo 34.¢
da RSE, tendo sido decidido, em 1.2 instancia, que o Seguro Escolar ndo
abrange o dano morte, e que este tem de ser peticionado nos termos
gerais do RRCEE: “O quadro normativo em referéncia permite, desde
logo, uma primeira conclusdo: o seguro escolar ndo cobre indemniza-
¢Oes por morte do sinistrado, salvo na vertente de despesa de funeral
(cfr. art? 139). Nado obstante, e tal como se entende, a factualidade ale-
gada permite reconduzir o caso sub judice ao regime de responsabilida-

de civil extracontratual.” ?

24 A propdsito do dano morte, vide Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de
10-05-2017, processo n.2 131/14.0GBBAQ.P1.51, disponivel em https://www.dgsi.pt/jst].
nsf/-/16C2E8D64E772D358025820900534770

25  Cf. Sentenga citada no Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul, de 02-
03-2017, processo n.2 12656/15, disponivel em https://www.dgsi.pt/jtca.nsf/-/BCAS63A-
563DB11C4802580E3002FB7DC
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O artigo 11.2 estabelece, como referido supra, limites e férmulas a
seguir para a definicdo e concretizagdo do montante indemnizatério a
atribuir, nos seguintes termos:

“1- A indemnizacdo a que o sinistrado, vitima de incapacidade per-
manente, tem direito é calculada em funcdo do grau de incapacidade
que Ihe seja atribuido.

2- O montante é determinado com base no coeficiente de incapaci-

dade, fixando-se o valor 100 em 300 vezes o salario minimo nacional,

em vigor a data do acidente.

3- O coeficiente de incapacidade é fixado por junta médica, de acor-
do com a Tabela Nacional de Incapacidades, publicada em anexo a lei dos

acidentes de trabalho e doencas profissionais, em vigor a data do acidente.

4- Pode, a requerimento do sinistrado e por decisdo fundamentada
do director regional de educacdo, ser atribuido, a titulo de indemnizacdo
por danos morais, montante no valor de 30% da indemnizacao calculada

nos termos do n.2 1 do presente artigo.” (nosso sublinhado e destacado).

Com base nesta disposicdo, a jurisprudéncia tem considerado que o
tribunal estd vinculado a aplicagdo da formula prevista nos n.2s 2 e 3 do
artigo 11.2 do RSE, estando vedado o recurso ao artigo 566.2 do Codi-
go Civil, nomeadamente a atualiza¢gdo do valor do saldrio minimo face a
prolacdo da sentenca, e bem assim a utilizacdo de critérios de equidade.

Neste sentido, refere o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo,
de 25-03-2015, processo n.2 0130/142:

26  Disponivel em: http://www.gde.mj.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e00
3ea931/82f645414694fb4e80257e20004eafa2?0OpenDocument&ExpandSection=1.
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A Portaria n2 413/99, de 8/6, veio regular o seguro escolar, con-
sagrando que, em caso de acidente escolar, o seguro escolar garante ao
aluno sinistrado assisténcia médica e medicamentosa (art. 72), hospeda-
gem, alojamento e alimentagdo (art. 82), transporte (art. 92) e indemni-
zacdo por incapacidade temporaria ou permanente e por danos morais
(arts. 109, 112 e 129).

II- No entanto, o diploma em aprego cria limites a indemnizacdo,
tendo em atencdo o grau de incapacidade, cujo coeficiente é fixado por
junta médica (cfr. art. 119, n2 1 a 3), e até os proprios danos morais ndo

sdo ressarciveis em toda a sua plenitude (art. 112, n2 4).

[Il- Em matéria de acidentes escolares estd o tribunal vinculado a

aplicacdo da férmula prevista no citado art. 112 da Portaria n? 413/99,

nao podendo socorrer-se de critérios de equidade do art. 5662 do CC,
por ndo se tratar de situagdes em que a obrigacdo (geral) tem por fonte

a responsabilidade civil extracontratual por factos ilicitos.

IV- A Portaria n2 413/99 é taxativa ao estabelecer que o montante do
salario minimo a ter em conta no célculo da indemnizagdo é o que estiver
em vigor a data do acidente, pelo que ndo pode proceder-se a actualiza-
¢do nos termos do n?2 2 do art. 5662 do CC.

V- O reconhecimento de que o acidente sofrido pela Recorrente se
enquadrava no ambito do seguro escolar, ficando o ente publico respon-
savel pelos danos dele resultantes, apenas pode significar que se conside-
ra, precisamente, que este acidente deve ser enquadrado de acordo com
a Portaria n2 413/99, e ndo o contrario, sendo a responsabilidade pelos
danos, assumida conforme o disposto naquele diploma, nomeadamente,
quanto ao calculo indemnizatorio, ndo se verificando abuso de direito, nos

termos do art. 3342 do Cddigo Civil.” (nossos sublinhados e destacados).
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Do mesmo modo, a jurisprudéncia tem reiterado que a obrigatorie-
dade da utilizagdo da formula e limites previstos no artigo 11.2 do RSE
implica que apenas possa haver lugar a atribuicdo de indemnizagdo por
danos morais, quando tenha sido previamente fixada uma indeminizacdo
por incapacidade permanente, no que concerne a aplicacdo estrita do

regime Seguro Escolar.

Neste sentido, veja-se o Acorddo do Tribunal Central Administrativo
Norte, de 09-06-2017, processo n.2 00601/12.4BEPRT?’:

“Ou seja, para que se possa atribuir indemnizagdo por danos morais
torna-se necessario que seja estabelecido, em primeiro lugar, um grau
de incapacidade. Este grau de incapacidade, refere o n.2 3 deste artigo
119, é fixado por junta médica. SO apds a fixagdo desta incapacidade é
que poderia ser atribuido indemnizacdo por danos morais que ascender

a 30% do valor da indemnizagdo referida non.2 1.

Ou seja, a atribuicdo de uma indemnizagao por danos morais, nos

termos do seguro escolar, encontra-se restrita aos montantes fixados

na Portaria 413/99, de 8 de Junho, e a sua fixacdo depende das condi-
coes ai referidas. (...)

No caso em apre¢o nos autos nem foi constituida, nem foi reque-
rida qualquer junta médica (de acordo com o artigo 142 da Portaria
ora em analise a junta médica relne a requerimento do sinistrado ou
do seu representante legal), nem foi fixada uma qualquer incapacidade
para que se pudesse arbitrar uma qualquer indemnizacgdo por danos
morais. Ou seja, ndo estdo reunidos 0s pressupostos para que possa ser

27  Disponivel em https://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/-/55142F6AF9B3369F802581AD0O
05651D0
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arbitrada, no caso em apreco, indemnizagdo por danos morais.” (nosso
sublinhado e destacado).

Considerando que o montante de indemnizagdo por danos morais,
definido em 30% da indemnizacgdo calculada para a incapacidade perma-
nente do sinistrado, previsto no n.2 4 do artigo 11.2 do RSE, é fixo, isto
é, é a Unica percentagem a ser atribuida a titulo de danos morais, por
resultar de uma presuncao legal fixa do legislador relativamente a gravi-
dade do dano, veja-se ainda a sentenca do TAF de Braga de 20-04-2022,
proferida no processo n.2 463/17.5 BEBRG:

“O Autor pede, ainda, que o Estado Portugués seja condenado, ao
abrigo do estatuido no artigo 11.2, n.2 4 da Portaria n.2 413/99, no pa-
gamento de uma indemnizagdo por danos morais, no montante de €
10.912,50, correspondentes a 30% do valor arbitrado para a indemniza-
¢do decorrente da incapacidade permanente.

A este respeito, resulta do n.2 4 do artigo 11.2 da mencionada Portaria
que —[pJode, a requerimento do sinistrado e por decisdo fundamentada
do director regional de educacdo, ser atribuido, a titulo de indemnizagdo
por danos morais, montante no valor de 30% da indemnizacao calculada
nos termos do n.2 1 do presente artigo|| (sublinhados e realces nossos).

Se bem apreendemos as alegacGes finais do Digno Magistrado do
Ministério Publico, é seu entendimento de que o normativo transato
deve ser interpretado no sentido de que o valor devido a titulo de in-
demnizagdo por danos morais € fixado, pelo juiz, num montante de até
30% da indemnizacdo calculada para o efeito de compensagdo da incapa-

cidade permanente do lesado.

Com todo o respeito, desde logo intelectual, que nos merece o Digno
Magistrado do MP, discordamos, todavia, dessa posicao.
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Entende, pois, o Tribunal que, com apelo ao elemento interpretativo
literal e sistematico, a solugdo que a norma consagra vai no sentido de,
conquanto resulte demonstrado, no processo, que o lesado sofreu os

danos morais que alega, lhe dever ser paga a quantia que objetiva e
expressamente vem contida naquela disposicdo normativa.

Do ponto de vista literal, o legislador foi claro no sentido de determi-
nar, em termos objetivos, o quantitativo da indemnizacao, tendo-se abs-
tido de balizar, em intervalos de valores ou de percentagens, o montante
indemnizatdrio, ndo se vendo que tenha atribuido ao julgador uma mar-
gem de livre valoragdo ou quantificagdo dos danos morais, como sucede,

designadamente, no artigo 496.2, n.2 1 do Cddigo Civil.

Quando a norma utiliza o verbo poder no seu inciso inicial, abre ape-
nas a possibilidade, se bem vemos, de essa indemnizagdo ndo ser atri-

buida, caso o lesado ndo a requeira expressamente, por forma a tutelar

aquelas situacGes em que, ndo obstante o estudante lesado ter, efetiva-
mente, sofrido danos ndo patrimoniais, se demite de os pedir, especi-
ficadamente, junto da entidade administrativa competente, ou perante
um orgdo jurisdicional; e reitera, ainda, a necessidade de aquele alegar e
demonstrar, junto de qualquer destas instancias, que sofreu esses danos,

posto que esse é o pressuposto de base da indemnizagdo.

Portanto, entendemos que a redac¢do da norma visa sublinhar a na-

tureza dispositiva, e ndo automatica, do direito a indemnizagdo por da-

nos ndo patrimoniais, decorrente do acidente escolar.

Depois, e do ponto de vista sistematico, cremos ndo poder ser feito
apelo aos normativos reguladores da responsabilidade civil extracontratu-
al, desde logo no que concerne a aplicagdo dos critérios de equidade de-

mandados, ao abrigo desse regime, para a determinagdo quantitativa dos
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danos ndo patrimoniais, ao abrigo da leitura conjugada dos artigos 496.2 e
566.2 do Cédigo Civil. E que, conforme j& adensamos supra, este Tribunal
adere a jurisprudéncia do Tribunal Central Administrativo Norte (Aresto
de 22-10-2010, referente ao proc. n.2 00501/08.2BEPNF, relatado pelo, a
data, Juiz Desembargador Carlos Medeiros de Carvalho), que o regime do
seguro escolar ndo se confunde com o regime da responsabilidade civil ex-
tracontratual do Estado, ndo convocando [nem comungando], nessa me-
dida, [d]a aplicacdo dos seus pressupostos definidores, antes funcionando,
como o seu proprio texto preambular indicia, como uma modalidade de
acdo social, o que se infere dos inimeros elementos demarcadores deste
regime em face daquele, desde logo quando prescinde do preenchimento

de pressupostos como ailicitude, a culpa, abdicando até da ponderacdo do

eventual contributo do lesado para a ocorréncia dos danos.

Repare-se que o legislador, ao fixar o valor da indemnizagdo devida
pelos danos morais por reporte a um quantitativo percentual da indem-
nizagdo decorrente da incapacidade permanente ja presumiu, a nosso

ver de um modo inilidivel, a intensidade e a gravidade daqueles danos,

para efeitos da sua compensacdo, expressando a sua vontade ou enten-
dimento quanto a medida dessa compensacao.

O que, segundo cremos, é compreensivel, considerando que o acio-
namento do seguro escolar ndo é alternativo ao acionamento do regime
da responsabilidade civil extracontratual; isto €, se, no caso vertente, o
Autor entendesse, por hipotese, que os valores objetivamente estatuidos
pelo regime do seguro escolar ndo eram elevados o suficiente para dar
cobertura aos danos ndo patrimoniais que alegadamente sofreu, pode-
ria, ainda, assim, demandar o Estado Portugués ao abrigo do regime da
responsabilidade civil extracontratual do Estado que, de novo frisamos,
ndo se confunde com o que vem consagrado na Portaria n.2 413/99.”

(nosso sublinhado e destacado).
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Finalmente, e pese embora a importancia dos limites previstos no ar-
tigo 11.2 do RSE no que concerne as indemnizacdes a atribuir em sede de
Seguro Escolar, estas ndo tém de servir como referencial para a indemini-
zagdo a atribuir nos termos gerais da responsabilidade civil extracontra-
tual do Estado, que ndo se encontra espartilhada pelo regime do Seguro
Escolar, podendo e devendo, inclusivamente, fixar a indeminizacdo com
recurso a critérios de equidade.

Neste sentido, veja-se o Acérddo do Tribunal Central Administrativo
Norte, de 10-03-2022, processo n.2 00303/15.0BEBRG?:

“Em situagdes como a que constitui objeto da presente agdo, em que
estd em causa apurar a responsabilidade pelos danos sofridos por uma
vitima de um acidente escolar, o facto de ndo ser acionado o regime do
seguro escolar ndo impede que seja acionado o mecanismo da respon-
sabilidade civil extracontratual por factos ilicitos em ordem a reparar a
vitima pelos danos sofridos em consequéncia desse acidente.

O que sucede é que, enquanto no regime do seguro escolar o legis-
lador adotou um regime de responsabilidade extracontratual objeti-

va, no ambito do regime da responsabilidade civil extracontratual por
facto ilicito regulada na Lei n.2 67/2007, de 31 de dezembro, alterada
pela Lei n.2 31/2008, de 17 de julho, exige-se que o lesado prove os
pressupostos relativos ao facto, a ilicitude, a culpa, ao dano e ao nexo
de causalidade entre o facto e o dano, salvo a existéncia de presuncées

que invertam o énus da prova.”

“Deste modo, ndo podemos sendo aquiescer com a decisdo recorri-

da quando conclui que a responsabilidade do Estado no caso sera aferida

28  Disponivel em http://www.gde.mj.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c¢802575¢800
3279¢7/df8b678fe3a4586c8025880c005614cd?OpenDocument
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em fungdo da verificacdo ou ndo dos pressupostos da responsabilidade

civil extracontratual do Estado por facto ilicito.

Consequentemente, e contrariamente ao preconizado pelo Apelante

Réu, o regime do seguro escolar ndo tem de servir como ponto de parti-

da e de comparacdo para o montante indemnizatério a arbitrar a lesada,

0 qual, como se vera, terd de ser encontrado em funcdo dos critérios de
17

equidade, tudo conforme se prevé no artigo 496.2 e 494.2 do C. Civi

(nosso sublinhado e destacado).

4. CULPA IN VIGILANDO

No que concerne ao regime geral da responsabilidade civil extracon-
tratual do Estado, previsto no RRCEE, e, especificamente, no que concer-
ne as Escolas Publicas, avulta a questdo da (in)aplicabilidade do n.2 2 do
artigo 493.2 do Cddigo Civil, isto é, do regime de presuncdo de culpa por
omissdo de vigilancia no ambito de atividades perigosas, que estipula:
“Quem causar danos a outrem no exercicio de uma actividade, perigosa
por sua prépria natureza ou pela natureza dos meios utilizados, é obriga-
do a repara-los, excepto se mostrar que empregou todas as providéncias
exigidas pelas circunstancias com o fim de os prevenir.”

A jurisprudéncia superior administrativa tem entendido, de forma
reiterada e praticamente unanime, que o regime de presuncdo de culpa
por omissdo de vigilancia no ambito de atividades perigosas, previsto no
n.2 2 do artigo 493.2 do Cadigo Civil, € inaplicadvel no ambito da responsa-
bilidade civil extracontratual do Estado, por recurso ao critério cui bono:
quem beneficia da atividade perigosa, também tem o encargo de evitar
0 perigo que eventualmente possa causar, e dai a especial onerosidade

quanto ao énus da prova; se a atividade ou servico é prestado aos cida-
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ddos, ndo beneficiam estes de qualquer presuncdo de culpa contra o Es-
tado, que responde apenas nos termos gerais (provada que seja a culpa e
ailicitude), e objetivamente, nos termos do artigo 11.2 do RRRCEE, quan-

do o perigo seja especial e 0s danos ou encargos especiais e anormais.

Neste exato sentido, veja-se o Acorddo do Supremo Tribunal Admi-
nistrativo, de 15-05-2014, processo n.2 01504/13%:

ul

- O art. 4932, 2 do CC néo é aplicavel a responsabilidade civil do

Estado e demais entes publicos.

II- Havendo culpa do lesado, ndo pode a obrigacdo de indemnizar

fundar-se na culpa presumida (art. 5709, 2 do CC).

lll- E ao lesado que cabe o énus da prova dos pressupostos da res-
ponsabilidade civil, pelo que a falta de prova de que os agentes do Estado
nao cumpriram os deveres de vigilancia e de cuidado afasta ailicitude da
sua conduta, e consequentemente a obrigacdo de indemnizar os danos
ocorridos com a morte de um estudante que, contra as instrucoes dos
professores e funcionarios, se afastou do local onde se encontrava com

os demais, e veio a cair num pogo de uma mina.

(...) no ambito da gestdo privada a actividade perigosa é, em geral,
exercida em proveito do agente e, portanto, justificativa de um regime
de responsabilidade civil préximo da responsabilidade pelo risco (art.2
493.9, 2 do C. Civil). Quem beneficia da actividade perigosa, também tem
0 encargo de evitar o perigo que eventualmente possa causar e dai a
especial onerosidade quanto ao énus da prova. A justificagdo do regime

de inversdo do 6nus da prova no art.2 493.2, 2 do CC aproxima-se da jus-

29  Disponivel em https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/-/fef173dec8943dc480257ce4004
f469f?0penDocument&ExpandSection=1#_Sectionl
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tificacdo da responsabilidade pelo risco e dai a semelhancga entre ambos
os regimes (quem beneficia da actividade perigosa suporta os danos por
ela causados se ndo provar que ndo teve culpa).

Tal ndo acontece com os servicos e actividades perigosas prestadas
pelo Estado aos seus cidaddos, onde o beneficio desse exercicio redunda
a favor de quem os procura — como é exemplar o caso da prestacdo de
cuidados médicos. Deste modo, havendo no DL 48051, um regime geral de
responsabilidade civil para as actividades perigosas deve entender-se que
o Estado, pelo exercicio de tais actividades, responde objectivamente, mas
apenas nos termos e condig¢les previstas no art.2 8.9, isto é, quando o pe-
rigo seja especial e quando os danos sejam também especiais e anormais.

Este regime ndo invalida, bem entendido, a responsabilidade do Es-
tado e demais entes publicos, nos termos gerais, isto €, sempre que se
prove a culpa, mas sem recurso a presuncgao do art. 4932, 2 do C. Civil —
permitindo-se também quanto a culpa o recurso a presung¢des naturais.

Do exposto decorre que o acérddo recorrido ndo pode manter-se
quanto a culpa pois apreciou-a tendo em conta uma presunc¢do “juris

|II

tantum” que ndo era aplicave

No mesmo sentido, refere o Acérdado do Supremo Tribunal Adminis-
trativo, de 05-07-2018, processo n.2 0482/17%:

//I

-0 Art.2493.9,n.2 2, do Cddigo Civil, ndo é aplicavel a responsabili-
dade civil extracontratual do Estado e demais entes publicos.

II- Ndo constitui um factoilicito, a permissao da realizagdo de um passeio

escolar a uma lagoa nao vigiada por nadadores salvadores se aida a agua era

30 Disponivel em https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003e
2931/47c81cdf7b235eae802582¢7002e5062?0penDocument# Sectionl
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uma mera possibilidade a verificar no local e estaria sempre dependente da
presenga dos cinco professores que acompanhavam esse passeio, tendo o
afogamento de um dos alunos, de quase 16 anos de idade, ocorrido quando

entrou na agua desobedecendo as instru¢des que lhe haviam sido dadas.”

Carla Amado Gomes?®* tem um entendimento divergente, recorrendo
ao critério do dominio de facto: quem tem o dominio da atividade perigo-
sa, é quem pode explicar como atuou para evitar os seus riscos, logo deve

ser onerado com o correspondente énus da prova e culpa presumida.

N&o obstante, reconhece, com outros Autores, que o artigo 11.2 do
RRRCEE acaba por abarcar a maioria das situagdes de responsabilidade
por situagGes perigosas, por risco, afastando assim a aplicagdo do n.2 2
do artigo 493.2 do Cddigo Civil; sem embargo, considera que tal instituto
podera ainda ter utilizagdo em situagGes em que a atividade ndo é, em

abstrato, perigosa, mas que se revela como tal em concreto:

“Na verdade, discordamos desta postura do STA (...) julgamos que o
que justifica a inversdo do 6nus da prova nos casos abrangidos pelo art.
493.92n n.2 2 do Codigo Civil reside na oneragdo de quem tem o dominio
(da atividade) do risco (das suas causas, procedimentos e efeitos), com
a carga da prova — e correlativa desoneragdo de quem sofre os danos e

desconhece os “bastidores” da atividade.

Quem desenvolve a atividade, conhece as suas caracteristicas, pro-
cessos, riscos associados — por isso melhor podera explicar como atuou

para os evitar.

31  Cf. Carla Amado Gomes (2019), “Presuncdo e Diligéncia, cada um toma a que
deve — Anotagdo ao Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo, de 15 de maio de 2014
(proc. 01504/13), in Novos Estudos sobre Direito da responsabilidade civil extracontratual
das entidades publicas — por facto da funcdo administrativa, Lisboa: AAFDL, p. 150
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Ora, tal fundamento verifica-se tanto em direito publico como em
direito privado, como, de resto, a recente aplica¢do do instituto pelo Su-
premo Tribunal de Justica a um caso de responsabilidade in vigilando a
uma freguesia reforga.

(...) porque o artigo 11.2 do RRRCEE ampliou o ambito de actividades
perigosas pelas quais as entidades publicas podem responder sem culpa
(pelo risco) por danos provocados por atividades (tdo-sd) perigosas, fica
a questdo de saber se o artigo 493.2, n.2 2 do Cddigo Civil, ainda terd, no
dominio das omissGes de vigilancia do desenvolvimento de atividades que
sejam consideradas perigosas pela sua natureza ou em razdo dos meios
utilizados, algum préstimo. Sublinhe-se, sem embargo, a admissdo da re-
levancia do incumprimento dos deveres de vigilancia como presumindo a
existéncia de culpa leva, nos termos do artigo 10.2, n.2 3 do RRRCEE.

Carlos Cadilha afirma perentoriamente que a abertura da responsa-
bilidade pelo risco a atividades especialmente perigosas, “seca” a utilida-
de do instituto da culpa in vigilando relativamente a coisas e atividades
perigosas- uma vez que o lesado sempre escolherd a via mais facil de
imputacdo (ou seja, pelo risco).

Por seu turno, Rui Medeiros, assinalando tal sobreposicdo, equa-
ciona identicamente o esvaziamento referido. Todavia, o Autor, embora
conclua que o artigo 11.2 do RRRCEE tenderd a absorver uma ampla
gama de situacgGes, considera que podera ainda fazer sentido utilizar a
norma do Cddigo Civil relativamente a “atividades que, ndo sendo es-
pecialmente perigosas, sdo perigosas por sua prépria natureza ou pela
natureza dos meios utilizados”.

Revemo-nos nesta posicdo, que cria uma espécie de clareira aplicati-
va residual para as situagdes em que a atividade ndo seja, em abstrato»,
especialmente perigosa, mas se revele como tal, em concreto. Note-se
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gue numa fase de transicdo como a que tendencialmente iremos viver nos
proximos anos- de adaptagdo de uma jurisprudéncia restritiva quanto a
qualificagdo de uma atividade como excecionalmente para uma jurispru-
déncia mais generosa na caracterizacdo atividades publicas especialmente
perigosas-, esta clausula residual pode até revelar alguma utilidade.”

5. Conclusdes

Como referido supra, tinhamo-nos proposto abordar algumas das
questdes especificas do contencioso administrativo da responsabilida-
de civil extracontratual na jurisprudéncia associada as Escolas Publicas,
nomeadamente o regime do Seguro Escolar, e a sua coexisténcia com
o Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Publicas.

Foram evidenciadas algumas dificuldades na especificacdo da natu-
reza do Seguro Escolar, e das consequéncias dessa dificuldade, nomea-
damente no que respeita ao prazo de prescri¢cdo e ao regime subsidiaria-
mente aplicavel, e o trabalhado interpretativo da jurisprudéncia relativa-

mente aos conceitos de acidente escolar e de acidente em trajeto.

Resultou também do exposto que a jurisprudéncia tem considerado
que o seguro escolar constitui um sistema de responsabilidade objetiva,
que ndo implica a culpa do estabelecimento de ensino ou do sinistrado, e
que, além da impugnacdo judicial da decisdo administrativa que atribua
ou indefira a pretensdo indemnizatoéria expressa no decorrer do proces-
so de inquérito previsto no artigo 23.2 do RSE, pode ainda o sinistrado
cumular aquele pedido com a responsabilizagdo civil extracontratual do
Estado, nos termos gerais, cumulacdo essa que assegura a tutela jurisdi-

cional plena dos direitos do sinistrado/lesado.
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Ndo obstante, considera a jurisprudéncia que o espoletar e con-
clusdo do processo de inquérito previsto no artigo 23.2 do RSE, ou de
qualquer outro procedimento administrativo, ndo é condicdo prévia para
o pedido de condenagdo do Estado ao pagamento de indemnizagdo ao
abrigo do regime do Seguro Escolar.

No que respeita aos limites indemnizatorios subjacentes ao regime do
Seguro Escolar, tem a jurisprudéncia reafirmado que qualquer indeminiza-
¢do que seja atribuida se encontra limitada nos termos do artigo 11.2 do
RSE, que estabelece limites para a fixagdo da indeminizacdo a titulo de in-
capacidade permanente, e limita a indeminizagdo a titulo de danos morais

a 30% do montante que for atribuido a titulo de incapacidade permanente.

Como tal, é controvertida a questdo da abrangéncia do dano morte pelo
Seguro Escolar, com excegdo das despesas incorridas com o funeral, nos ter-
mos do n.2 1 do artigo 13.2 e a alinea b) do n.2 2 do artigo 34.2 da RSE, tendo
sido decidido, em 1.2 instancia, que o Seguro Escolar ndo abrange o dano
morte, e que este tem de ser peticionado nos termos gerais do RRCEE:

Ajurisprudéncia tem também considerado que o tribunal esta vincu-
lado a aplicagdo da formula prevista nos n.2s 2 e 3 do artigo 11.2 do RSE,
estando vedado o recurso ao artigo 566.2 do Codigo Civil, nomeadamen-
te a atualizacdo do valor do saldrio minimo face a prolacdo da sentenca,
e bem assim a utilizagdo de critérios de equidade.

Do mesmo modo, a jurisprudéncia tem reiterado que a obrigatorie-
dade da utilizagdo da formula e limites previstos no artigo 11.2 do RSE
implica que apenas possa haver lugar a atribuicdo de indemnizagdo por
danos morais, quando tenha sido previamente fixada uma indeminizacdo
por incapacidade permanente, no que concerne a aplicacdo estrita do

regime Seguro Escolar.
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Referimos ainda uma decisdo de 1.2 instancia que considerou que
o0 montante de indemnizacdo por danos morais, definido em 30% da in-
demnizacdo calculada para a incapacidade permanente do sinistrado,
previsto no n.2 4 do artigo 11.2 do RSE, é fixo, isto &, é a Unica percenta-
gem a ser atribuida a titulo de danos morais, por resultar de uma presun-

¢do legal fixa do legislador relativamente a gravidade do dano.

Finalmente, e no que concerne ao regime geral da responsabilidade
civil extracontratual do Estado, e a questdo da (in)aplicabilidade do n.2 2
do artigo 493.2 do Cddigo Civil, isto é, do regime de presuncdo de culpa
por omissdo de vigilancia no ambito de atividades perigosas, expusemos
a jurisprudéncia superior administrativa, que, em suma, considera inapli-
cavel aquele regime, por recurso ao critério cui bono: quem beneficia da
atividade perigosa, também tem o encargo de evitar o perigo que even-
tualmente possa causar, e dai a especial onerosidade quanto ao 6nus da
prova; se a atividade ou servigo é prestado aos cidaddos, ndo beneficiam
estes de qualquer presuncdo de culpa contra o Estado, que responde
apenas nos termos gerais (provada que seja a culpa e a ilicitude), e ob-
jetivamente, nos termos do artigo 11.2 do RRRCEE, quando o perigo seja

especial e 0s danos ou encargos especiais e anormais.

Referimos ainda a posi¢do critica da doutrina, que defende a (abs-
trata) aplicacdo do n.2 2 do artigo 493.2 do Cdédigo Civil, por recurso ao
critério do dominio de facto: quem tem o dominio da atividade perigosa,
é quem pode explicar como atuou para evitar os seus riscos, logo deve
ser onerado com o correspondente 6nus da prova e culpa presumida.

Ndo obstante, reconhecendo que o artigo 11.2 do RRRCEE acaba por
abarcar a maioria das situa¢des de responsabilidade por situacdes peri-
gosas, por risco, afastando assim a aplicagdo do n.2 2 do artigo 493.2 do

Codigo Civil; sem embargo, considera que tal instituto podera ainda ter
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utilizacdo em situacBes em que a atividade ndo é, em abstrato, perigosa,

mas que se revela como tal em concreto:

Do exposto resulta assim uma breve e modesta jornada por alguma
da jurisprudéncia superior e de 1.2 instancia relativa ao contencioso ad-
ministrativo da responsabilidade civil extracontratual na jurisprudéncia
associada as Escolas Publicas, nomeadamente o regime do Seguro Esco-
lar e da culpa in vigilando, numa perspetiva pratica, que tenha a virtuali-
dade de poder auxiliar o intérprete e aplicador do Direito a ter uma visdo

geral do estado da arte sobre a matéria.
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A Responsabilidade Civil Extracontratual
Publica e a Inteligéncia Artificial*

BEATRIZ GARCIA

Resumo

Sdo cada vez mais as entidades publicas que recorrem a Inteligén-
cia Artificial enquanto tecnologia que, pelas suas caracteristicas, impri-
me eficiéncia, economicidade e celeridade a fun¢do administrativa. Ndo
ignorando estes beneficios, ndo pode, de igual modo, ser ignorado o
potencial danoso desta tecnologia — ndo raras vezes, desconhecido —,
cenario que coloca desafios expressivos aos canones tradicionais da
responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades pu-
blicos. Neste texto, partindo de uma breve explicacdo sobre o conceito
de Inteligéncia Artificial, problematiza-se a questdo da responsabilidade
civil extracontratual por danos decorrentes da sua utilizagdo no seio da

funcdo administrativa. Sdo explicados os contornos do tema e ensaiadas

1 O presente texto sintetiza as principais conclusdes tecidas em Beatriz Garcia, A
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas por Danos
Decorrentes da Utilizagdo de Inteligéncia Artificial no Exercicio da Fungdo Administrativa,
Lisboa: AAFDL Editora, 2025 (no prelo).
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solugBes, tendo em conta o ordenamento juridico vigente, mormente,
a Constituicdo da Republica Portuguesa e a Lei n.2 67/2007, de 31 de
dezembro. Com recurso a doutrina e jurisprudéncia relevantes sobre o
tema, e analisando cada um dos titulos de imputacdo que a lei ordinaria
prevé, sugere-se uma solucdo de responsabilidade por facto ilicito, base-
ada na violagdo de regras técnicas e deveres objetivos de cuidado, dei-
xando um repto final para a possivel adequacdo de outra solucdo, mais

objetiva, em determinados casos.

Palavras-chave: responsabilidade civil extracontratual; Inteligéncia

Avrtificial; risco tecnoldgico; principio da prevencao; deveres de cuidado.

Sumadrio: 1. O Conceito de Inteligéncia Artificial e a Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e demais Entes Publicos; 2. A Inteligéncia Arti-
ficial enquanto risco tecnoldgico; 3. A regulagdo europeia da Inteligéncia
Artificial; 4. O ato administrativo automatizado; 5. Que responsabilidade
pela utilizagdo da Inteligéncia Artificial? A. A Inteligéncia Artificial e o ar-
tigo 22.2 da CRP; B. A Inteligéncia Artificial e a Lei n.2 67/2007, de 31 de
dezembro; 5.1. A responsabilidade por facto licito; 5.2. A responsabilida-
de pelo risco; 5.3. A responsabilidade por facto ilicito; 6. Uma “responsa-
bilidade pelo perigo”?; 7. Conclusdo.

1. O CONCEITO DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL E A RESPONSABILIDA-
DE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO ESTADO E DEMAIS ENTES PUBLICOS

A Inteligéncia Artificial — doravante, IA — pode ser definida como a
capacidade tecnoldgica de simulagdo das caracteristicas da mente huma-

na, nomeadamente, da habilidade de pensar e fazer correlagGes légicas.
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O seu surgimento aponta, para muitos, para o comeco da quarta
revolugdo industrial? — que, aplicada a funcdo administrativa, conduz ao
advento da chamada “Administracdo 4.0”3. Neste novo cenario, é supe-
rada a mera utilizagdo de ferramentas informaticas para armazenamento
e recolha de informacdo e passa-se, efetivamente, para um novo univer-
so de decisdo de procedimentos pelas maquinas. Com a passagem de
um “computador-arquivo” para um “computador-funcionario”, a logica
operativa da fun¢do administrativa muda radicalmente.

A caracteristica mais marcante da IA é a sua autonomia — ou, como
alguma doutrina prefere designar, o seu comportamento emergente®.
Esta caracteristica advém da sua capacidade de aprendizagem auto-
noma — a chamada machine learning. O que torna esta tecnologia tdo
revoluciondria é, precisamente, o facto de a maquina aprender com os
dados que lhe sdo introduzidos. A partir das correlagdes que estd progra-
ma para realizar, o sistema cria outras, gerando-se uma teia complexa de
relagdes causa-efeito (que, como ndo podera deixar de ser, trardo dificul-

dades ao nivel da responsabilizacdo).

Concomitantemente a esta caracteristicas — ou, melhor, até prévia

a mesma — é a complexidade que a IA reveste: baseada nas referidas

2 Oscar Capdeferro Villagrasa, “La inteligéncia artificial del sector publico: desa-
rollo y regulacion de la actuacion administrativa inteligente en la cuarta revolucion indus-
trial”, in IDP. Revista de internet, derecho y politica, n.2 30, marzo 2020, pp. 1-14.

3 Diana-Urania Galetta/ Juan Gustavo Corvaldn, “Intelligenza Artificiale per uma
Pubblica Amministrazione 4.0? Potenzialita, rischi e sfide della rivoluzione tecnoldgica in
atto”, in Federalismi.it, n. 2 3, 2019, 6 febbraio 2019, p. 2.

4 Stefano Vaccari, “Note minime in tema di Intelligenza Artificiale i decisioni am-
ministrative”, in Rivista di Diritto Amministrativo, ano XVI, n.2 10, ottobre 2019, pp. 1-10.

5 Ryan Calo, “Robotics and the Lessons of Cyberlaw”, in California Law Review, n.
2513, 2015, pp. 513-563.
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ligacOes entre dados e programacdes crescentemente sofisticadas, a IA
assume-se como uma tecnologia que pode ser altamente complexa, es-
pecialmente nos sistemas de deep learning (o grau mais desenvolvido,

pelo menos até hoje, de machine learning).

Pela sua complexidade e alto nivel de tecnicidade, é dificultada a
percecdo real da forma como o sistema chegou a um resultado. Da-se o
nome de opacidade a esta caracteristica da IA — também relevantissima
para efeitos de atribuicdo de responsabilidade.

Por fim, pelo espetro enorme de diferentes sistemas que podem exis-
tir sempre baseados nesta tecnologia machine learning, a quarta e Ultima
caracteristica da IA que nos parece ser de assinalar é a heterogeneidade.
Com efeito, apesar de comungarem das trés caracteristicas acima descri-
tas — “autonomia”, complexidade e opacidade — é a configuracdo concreta
de cada programa matematico — resultante do respetivo codigo-fonte —
gue ira resultar nas caracteristicas do produto final: uma maior ou menor
propensdo para ser considerado como um risco tecnoldgico. E se ha risco

envolvido, envolvida devera estar uma politica de prevencao.

Com efeito, ao introduzirem tecnologias machine learning no pro-
cedimento administrativo, o Estado e demais entes publicos delegam o
controlo que até ai sempre tiveram sobre os procedimentos e passam
— ou devem passar — a assumir uma veste de garante. Nas palavras de
Carla Amado Gomes, “(0) que se perde em autonomia decisoria, em pre-
cisdo normativa, tem que recuperar-se em transparéncia, participacdo,

fundamentacdo”® — ou seja, num reforco das garantias aos particulares.

6 “Estado social e concretizagdo de direitos fundamentais na era tecnoldgica: al-
gumas verdades inconvenientes”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade do
Porto, 2010, pp. 19-34, p. 34.
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A IA cruza-se com a tematica da responsabilidade civil extracon-
tratual do Estado e demais entes publicos na medida em que, através
do uso desta tecnologia, e em virtude do risco tecnolégico que acarre-
tam, os poderes publicos podem provocar danos na esfera juridica dos
particulares. Esses danos podem ser de diversa ordem: patrimoniais
ou ndo patrimoniais e afetando diversos bens juridicos, como a segu-
ranca, a salde, a privacidade, a liberdade, a igualdade e até a propria

dignidade da pessoa humana.

No entanto, surge o desafio da dificil compatibilizacdo da IA com as
coordenadas classicas do Direito da Responsabilidade Civil Extracontra-
tual. Efetivamente, i) a autonomia dos sistemas coloca em causa o con-
ceito de facto danoso, bem como de culpa; ii) a opacidade dos sistemas
dificulta a prova do nexo causal; iii) a sua complexidade coloca entraves
a detecdo do “comportamento” relevante para efeitos de prova no nexo
causal, e iv) a heterogeneidade de sistemas dificulta a solidez, adequacgdo

e justica de uma solugdo unitaria.

Note-se que, para efeitos da presente investigacdo, iremos ater-nos
as situagdes de erro tecnoldgico; a fatidica constatagdo de que a mdqui-
na falhou. Somando-se as situacGes de erro (técnico) de programacao
e de ilegalidade do parametro legal subjacente ao algoritmo, esta é, de
entre as trés, aquela que mais novidade e dificuldade traz para o jurista,

por ser totalmente nova.

Vamos, entdo, procurar perceber como € que o ordenamento juridi-
co portugués devera tratar as situacGes de danos causados pela Adminis-
tracdo Publica a particulares quando esteja em causa a utilizagdo de IA.

Comecaremos com uma introdugdo, explicando, afinal, o que é a IA.

Aqui, recorreremos a alguns conceitos técnicos, de forma que o nosso
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leitor consiga compreender as suas principais caracteristicas. De seguida,
avancaremos a ideia de que a |A se apresenta como um risco tecnoldgico
— identificando as diferencas para com o conceito de risco tradicional.
Depois deste introito, avancaremos para aspetos regulatérios, abordan-
do a forma como a IA tem sido visada pela Unido Europeia nas suas ul-
timas iniciativas legislativas. Antes de respondermos a questao principal
— que respostas pode dar a Constituicdo da Republica Portuguesa e o
regime aprovado pela Lei n.2 67/2007, de 31 de dezembro, aos desafios
que o uso de IA coloca a Administragdo Publica —, faremos a inevitavel
referéncia ao conceito de ato administrativo automatizado.

Quem responde, e de que forma, quando a IA falha na Administragdo
Publica? E a questdo a que tentaremos dar resposta no presente texto.

2. A INTELIGENCIA ARTIFICIAL ENQUANTO RISCO TECNOLOGICO

N&o ha duvidas de que vivemos numa sociedade de risco’. A somar
aos riscos ja conhecidos e trabalhados pela literatura juridica, encontra-
mos o risco provocado pelo uso da IA, que é um novo tipo de risco tecno-
l6gico, criado pelo Ser Humano, artificial. Este risco, porém, corresponde
aquilo a que José Esteve Pardo chama um efeito boomerang®: o estado
atual da evolucdo da Humanidade é tal que os efeitos nefastos da tecno-
logia muitas vezes ultrapassam os beneficios a ela associados. Por outras
palavras, o fascinio humano pela tecnologia e progresso levam, frequen-
temente, a cendrios em que a prépria técnica é ela geradora de riscos. E

precisamente o que se verifica nos sistemas de IA.

7 Ulrich Beck, World Risk Society, Cambridge: Polity Press, reimp., 2000.

8 “Las aportaciones de Ulrich Beck a la compreension del nuevo entorno sociolo-
gico”, in In Memoriam ULRICH BECK, ICJP-CIDP, 2015, p. 97.
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Carla Amado Gomes explica bem este conceito: trata-se de um risco
em que “alesdo potencial (...) € imensa, mas a probabilidade de ocorrén-
cia, a magnitude do dano, a sua localizacdo e o seu modo de eclosdo sdo
desconhecidos”. VIRGINA RECCHIA™ aprofunda: o risco gerado pela IA
€ um risco mais elevado do que os normais riscos da vida em sociedade,
uma vez que i) é involuntario (ndo resulta de uma atuacdo finalistica-
mente orientada do seu utilizador); ii) ndo é familiar (pela novidade que
ainda constitui para o homem médio); iii) é controlado por terceiros (no
presente, por um ente publico); iv) é agudo (uma vez que pode surgir
inadvertidamente); v) é artificial, como o préprio nome indica, uma vez
que é criado pelo Homem; vi) é injusto, tendo em conta que ira atingir
uma determinada categoria de sujeitos em especifico); vii) tem a poten-
cialidade de ser indetetavel (pela sua sofisticacdo) e pode ser memoravel
(quanto mais grave for a lesdo).

Atendendo as caracteristicas da IA — que a tornam, portanto, fonte
de riscos e perigos para o funcionamento da Administragcdo —, uma poli-
tica de prevencdo é necessaria.

Aqui, recordamos o principio da prevengdo e da precaugdo, com
origem no Direito Internacional — na Declara¢do do Rio sobre Ambiente
e Desenvolvimento de 1992 — e constante da Lei de Bases da Protegdo
Civil'!, bem como da Lei de Bases do Ambiente'?, na decorréncia do seu
acolhimento pelo n.2 2 do artigo 191.2 do TFUE.

9 “Risco tecnoldgico, comunicagdo do risco e direito a saber”, in Carla Amado Go-
mes (coord.), Direito(s) dos Riscos Tecnoldgicos, Lisboa: AAFDL Editora, 2014, pp. 17-38p. 17.

10 Risk Communication and public perception of technological hazards, First Volu-
me, Nota di Lavoro, n. 2 81, 1999, Fondazione Eni Enrico Mattei (FEEM), Milano, p. 9.

11  Lein.227/2006, de 3 de julho, na redacdo atual.
12 Lein.219/2014, de 14 de abril, na redagdo atual.
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Tanto a tarefa de protecdo civil, como de protecdo do ambiente,
comungam da caracteristica de prevencdo de riscos®. A ratio, portanto,
deste principio, justifica, por meio de uma interpretagdo extensiva e atu-
alista, a sua aplicacdo no ambito da utilizacdo da IA pela Administragao.
Tem, em boa verdade, a natureza de “principio geral (...) que impde as
autoridades competentes que tomem medidas adequadas para evitar
certos riscos potenciais para a salde publica, a seguranca e o ambiente,
dando prevaléncia aos imperativos ligados a protecdo destes interesses

sobre os interesses econdmicos”**.

Isto significa que dos poderes publicos sera exigida uma politica de
gestdo do risco, que se divide em trés momentos distintos: i) avaliacdo do

risco, ii) gestdo do risco per se e iii) comunicagdo do risco.

A Administragdo deverd, portanto, i) avaliar o risco que determinado
sistema machine learning podera trazer para os destinatdrios daquela
atuacdo, ii) gerir e controlar, com base no grau de perigo desse sistema,
o funcionamento desse sistema e iii) comunicar aos particulares as carac-

teristicas do sistema e a decisdo que for produzida.

13 On.21doartigo 1.2 da Lei de Bases da Protegdo Civil (LBPC) define esta tarefa
como “atividade desenvolvida pelo Estado, Regides Auténomas e autarquias locais, pelos
cidaddos e por todas as entidades publicas e privadas com a finalidade de prevenir riscos
colectivos inerentes a situagdes de acidente grave ou catdstrofe, de atenuar os seus efeitos
e proteger e socorrer as pessoas e bens em perigo quando aquelas situagdes ocorram.”
Tanto este diploma como a Lei de Bases do Ambiente (LBA) referem-se aos principios da
prevengdo e da precaucdo como orientadores da sua atuagdo, cfr. artigo 3.9, alinea c), da
LBA e artigo 5.9, alinea b), da LBPC.

14 Artegodan GmbH e outros c. Comissdo, de 26 de novembro de 2002, processos
apensos T-74/00, T-76/00, T-83/0 a T-85/00, T-132/00, T-137/00 e T-141/00.
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3. AREGULAGAO EUROPEIA DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

A UE tem procurado regular a IA, na sequéncia de uma politica de
modernidade e fomento econdmico. Sem pretensdes de exaustividade,
e porque muitos sdo os instrumentos europeus — especialmente de soft
law — que visam a IA, destacaremos alguns momentos que marcam a

preocupacdo da Unido com o tema.

No que respeita a soft law, a COM(2018) 434 final, de 6 de junho de
2018, foi clara ao vincar a necessidade de “reforgo das capacidades da Eu-
ropa em matéria de (...) inteligéncia artificial (...) e na garantia da sua utili-
zagdo generalizada em todos os setores da economia e da sociedade” (ita-
lico nosso). Esta referéncia inclui, evidentemente, o setor publico. Outras
consideragdes europeias na matéria sublinham a necessidade de transfor-
macao digital do mesmo, com o intuito de melhoria dos servicos publicos,
assegurando, de igual modo, um acesso “facil, seguro e sem falhas aos

servicos publicos desejados, sempre e onde quer que deles necessitam”?°.

A grande novidade reside, porém, na recente aprovagdo do Regula-
mento Inteligéncia Artificial’® (doravante, Regulamento IA), que marcou
um grande momento para a regulacdo da IA na Europa e no Mundo. O
maior mérito deste instrumento, que é de aplicagdo geral em todos os
Estados-MembrosY’, é, talvez, a classificacdo dos tipos de risco, dela fa-
zendo depender os deveres de cada fornecedor de sistema de IA. O Regu-

15 COM(2017) 228 final, p. 21.

16  Regulamento (UE) 2014/1689 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13
de junho de 2024, que cria regras harmonizadas em matéria de inteligéncia artificial
e que altera os Regulamentos (CE) n.2 300/2008, (UE) n.2 167/2013, (UE) n.2 168/2013,
(UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 e (UE) 2019/2144 e as Diretivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797
e (UE) 2020/1828 (Regulamento da Inteligéncia Artificial).

17 Artigo 288.2 do Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).
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lamento IA classifica o risco em i) inaceitavel, ii) elevado, iii) limitado e iv)
minimo ou nulo. Apesar da sua importancia central enquanto primeiro—e,
até agora, Unico —instrumento legal regulador da IA no espaco europeu, 0
Regulamento IA ndo contém qualquer regra sobre responsabilidade, pelo

que ndo cabe, nesta sede, adiantar muito mais acerca do seu conteudo.

A proposito da responsabilidade, o Parlamento Europeu adotou, em
2017, uma resolugdo com recomendacgBes a CE sobre regras de Direito
Civil e Robdtica®®. Apesar de ndo ter aplicagdo aos poderes publicos, dela
resultaram interessantes conclusGes, nomeadamente, i) a necessidade
de discussdo sobre a solugdo material de um futuro regime de responsa-
bilidade, que podera ser um regime de responsabilidade objetiva ou uma
l6gica de gestdo de riscos (subjetiva) e que ii) devera ser equacionado
um regime de seguro obrigatério do produtor, acompanhado de iii) um

regime de fundo de compensacdo, em termos securitarios.

Outras duas propostas recentes — e com mais interesse, porquanto
versam a tematica da responsabilidade civil aplicada a IA — estdo em dis-
cussdo, neste momento, a saber, i) a Proposta de Diretiva do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 28 de setembro de 2022%°, relativa a adap-
tacdo das regras de responsabilidade civil extracontratual a Inteligéncia
Artificial (Diretiva Responsabilidade da IA) e ii) a Proposta de Proposta de
Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa a responsabilida-

de decorrente dos produtos defeituosos®.

18  Resolugdo 2015/2103, disponivel em https://www.europarl.europa.eu.
19  COM(2022) 496 final.
20 COM(2022) 495 final.
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A primeira assume uma orientacdo subjetivista, ao consagrar um de-
ver de diligéncia no seu artigo 2.2, entendido como uma “norma de con-
duta obrigatdria, estabelecida pelo direito nacional ou da Unido, a fim de
evitar danos aos interesses juridicos reconhecidos a nivel nacional ou da
Unido, incluindo a vida, a integridade fisica, a propriedade e a protecdo
dos direitos fundamentais”. Atendendo as dificuldades de prova de que
ja fomos dando nota no presente, o artigo 4.2 consagra uma presuncao
ilidivel de causalidade em caso de culpa, que opera verificadas as condi-

¢des no seu n.2 1 previstas.

Ja a segunda tem como grande novidade o entendimento do softwa-
re — portanto, da tecnologia em que se baseia o algoritmo — como um
produto, mantendo a solucdo de responsabilidade objetiva que ja existe

desde a entrada em vigor da Diretiva da Responsabilidade do Produtor?'.

4. O ATO ADMINISTRATIVO AUTOMATIZADO

Sem esquecer que a natureza juridica do algoritmo é alvo de debate
académico??, foquemo-nos no output desse mesmo algoritmo: o chama-
do ato administrativo automatizado. Tera, realmente, as caracteristicas

gue o permitem encarar como “decisdo que, no exercicio de poderes juri-

21  Directiva n.2 85/374/CEE, do Conselho, de 25 de Julho de 1985, relativa a apro-
ximagdo das disposicBes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados mem-
bros em matéria da responsabilidade decorrente de produtos defeituosos, transposta para
o Direito Portugués pelo Decreto-Lei n.2 383/89, de 6 de novembro.

22 Remete-se a discussdo, pela sua enorme profundidade, para Andrés Boix Palop,
“Los algoritmos son reglamentos: la necessidade ede extender las garantias propias de las
normas reglamentarias e los programas empleados por la Administracion para la adopcion
de decisiones”, in Revista de Derecho Publico, Vol. |, 2020, pp. 223-269, p. 234; Vasco Pereira
da Silva, Em Busca do Acto Administrativo Perdido, reimpr., Coimbra: Almedina, 1998, p. 485.
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dico-administrativos, visa a produ¢do de efeitos externos numa situagdo
individual e concreta”?

E da autoria de Pedro Costa Gongalves? um texto que, de forma ex-
celente, nos explica a definicdo® e os contornos do ato administrativo
informatico — ele préprio, j& uma evolucdo consideravel em face do tra-
dicional ato praticado em papel. Porém, ndo se confunde com i ato auto-
matizado, tipico da Administragdo 4.0, que resulta num passo em frente
relativamente ao ato informatico. Embora inexista uma definicdo legal
em Portugal de ato administrativo automatizado, Espanha, neste ambito,
demonstra um maior avango. Na Ley 40/2015, o artigo 41.2 propde a de-
finicdo como “ato ou atuacdo realizada integralmente com meios eletro-

nicos, sem intervencdo direta de funcionarios publicos” (tradugao livre).

Reflexo da (cada vez mais) tipica atuacdo da Administragdo de mas-
sas, este tipo de ato resulta da aplicagdo de um algoritmo a uma situagdo
individual e concreta.

Aplicando os elementos da definicdo do artigo 148.2 do CPA, vemos
como o ato administrativo automatizado i) é uma decisdo, porquanto apli-
ca, ao caso concreto, as regras do algoritmo. Pensemos num concurso de
docentes: ha um sistema que seria os candidatos, graduando-os numerica-

23 Definigdo legal constante do artigo 148.2 do Cddigo do Procedimento Administra-
tivo. Em jeito de discordancia com a formulagdo de 2015, vide Paulo Otero, “Problemas consti-
tucionais do novo Cédigo do Procedimento Administrativo — uma introdugdo”, in Carla Amado
Gomes, Ana Fernanda Neves, Tiago Serrdo (coord.), Comentdrios ao Novo Cddigo do Procedi-
mento Administrativo, Vol. I, Lisboa: AAFDL Editora, 6.2 Edi¢do, 2023, pp. 29-48, pp. 31-35.

24 “O acto administrativo informatico”, in Scientia Ivridica, n.2 267, Universidade
do Minho, Braga, 1997, pp. 47-95.

25  Para o Autor, trata-se de “uma decisdo proposta ou projectada por um equipa-
mento informatico, assumida oficialmente, através de uma manifestagdo tacita do érgdo
competente, como um acto administrativo”, ult. loc. cit., p. 70.
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mente de acordo com a classificagdo obtida em cada um dos critérios (ju-
ridicos) estabelecidos pela Administracdo. Ndo ha duvida que a seriacédo fi-
nal, com a correspondente colocagdo dos candidatos mais bem colocados,
¢ a aplicagdo, ao caso concreto, das regras (regulamentares) definidas pela
Administragdo, ii) no exercicio de poderes juridico-administrativos, consi-
derando a respetiva competéncia da entidade para a abertura do referido
concurso. Como a IA tem, sempre, uma fungdo de auxiliar a Administracao
— imprimindo celeridade, eficiéncia e eficacia a sua atuagdo —, nunca se
podera dizer que é o sistema que esta a exercer a competéncia. Ademais,
quando foi concebido, criado e desenvolvido por um Ser Humano — pro-
vavelmente, um privado, com quem a Administracao contratualizou o ser-
vico. De seguida, iii) assistimos a producdo de efeitos juridicos (externos),
porquanto a juridicidade da atuagdo do algoritmo é, ela prdpria, reflexo da
juridicidade da atuagdo administrativa “inteligente”. No referido exemplo,
ndo ha duvida que o candidato A, colocado, e o candidato B, ndo colocado,
sdo ambos afetados na sua esfera juridica pela decisdo, dando-se o terceiro
requisito como preenchido. Por fim, e na sequéncia do ponto iii), estamos
diante de situac¢des individuais e concretas.

Concluimos, em suma, que o ato administrativo automatizado € um
verdadeiro ato na acegdo do artigo 148.2 do CPA.

5. QUE RESPONSABILIDADE PELA UTILIZAGAO DA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL?

Entendidas as caracteristicas e os principais desafios que a IA traz ao
Direito, € momento de atentar no ordenamento juridico-constitucional
portugués e responder a duas grandes questdes. A primeira é saber se
0 artigo 22.2 da Lei Fundamental, que é a base normativa da responsa-
bilidade civil dos poderes publicos, cobre as hipdteses ou deixa sem res-
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ponsabilizacdo a atuacdo da Administracdo por via da IA. A segunda, ndo
menos desafiante, é saber se — e de que forma — a Lei n.2 67/2007, de
31 de dezembro, que estabelece o Regime Juridico da Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado e Demais Entes Publicos permite a res-
ponsabilizagdo por facto da fungdo administrativa nos presentes casos.

A. A Inteligéncia Artificial e o artigo 22.2 da CRP

O artigo 22.2 da CRP?® prevé que “(o) Estado e as demais entidades pu-
blicas sdo civilmente responsaveis, em forma solidaria com os titulares dos
seus orgdos, funciondrios ou agentes, por agdes ou omissdes praticadas
no exercicio das suas funcdes e por causa desse exercicio, de que resulte
violagdo dos direitos, liberdades e garantias ou prejuizo para outrem”.

Consagra, portanto, i) um direito dos particulares a serem indem-
nizados por agBes ou omissdes praticadas pelo Estado e demais entes
publicos no exercicio das suas funcdes — legislativa, administrativa e ju-
risdicional — e por causa desse exercicio, das quais resultem danos para
os particulares, numa orientacdo marcadamente subjetivista?’, e ii) um
dever, a cargo dos entes publicos, de assegurar o ressarcimento dos da-
nos com o seu patrimonio?.

26 Cfr. J.J. Gomes Canotilho/ Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, Vol |, 4.2 Edi¢do Revista (Reimpressdo), Coimbra: Almedina, 2014, pp. 423-438.

27  Cfr. J. ). Gomes Canotilho/ Vital Moreira, Constitui¢do da Reptblica Portuguesa
Anotada, Vol. |, Coimbra: Coimbra Editora, 4.2 edi¢do revista (reimp.), 2014, p. 432. Ndo
obstante o artigo se basear na ideia de culpa, admitem a responsabilizagdo pelo risco e pelo
sacrificio, desde que preenchidos os respetivos pressupostos, ibidem. O mesmo entendi-
mento podemos encontrar em Jorge Miranda, “A Constitui¢do e a Responsabilidade Civil do
Estado”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Coimbra Editora, 2001,
pp. 927-939, pp. 930-931.

28  Adoutrina aponta, por isso, para o carater patrimonial da responsabilidade civil
publica, cfr. Alexandra Leitdo, “Duas questdes a propdsito da responsabilidade extracon-
tratual por (f)actos ilicitos e culposos praticados no exercicio da fungdo administrativa: da
responsabilidade civil a responsabilidade publica. Ilicitude e presuncdo de culpa”, pp. 2 e ss.
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Este ndo é, porém, o Unico inciso normativo onde a jurisprudéncia e a
doutrina alicercam o tema. O artigo 2.2 (“Estado de Direito Democratico”),
aliado a alinea b) do artigo 9.2 da Lei Fundamental tem sido erigido a sede

geral da responsabilidade civil extracontratual dos poderes publicos®.

De igual modo, a possibilidade de recurso aos principios da igualda-
de perante encargos publicos e da solidariedade nacional ndo deve ser
esquecida. Afinal, ndo ha uma diferencga de base entre um particular afe-
tado por uma decisdo algoritmica e um particular lesado por uma atua-

¢do classica, considerando que ambas provém da Administracao Publica.

Considerando, por fim, que existem outras disposi¢Bes constitucio-
nais que visam a tematica da responsabilidade civil dos poderes publicos
—asaber, 0artigo 37.9,n.24; o artigo 62.2,n.2 2; e o artigo 271.2 —, sai re-
forcada a conclusdo de que o artigo 22.2 ndo é o Unico recurso legal que
visa a tematica. Apesar da redagdo marcadamente subjetivista, o artigo
22.2 é uma peca de um quadro amplo e garantistico do ressarcimento de
particulares lesados pelo Estado e demais entes publicos.

Entendemos, assim, caber na teleologia da norma a responsabiliza-
¢do por danos decorrentes da utilizacdo de IA pela Administracao Publica
na tomada de decisdes juridicas, apelando também a aplicacdo dos ar-
tigos 2.2 e 9.9, alinea b) da Lei Fundamental. Uma interpretacdo teleo-
l6gica, sistemdtica e atualista dos ditames constitucionais identificados

imp&e-se, para alcangar a justica no tratamento destes casos.

Passemos para o plano infraconstitucional, aprofundando a nossa
investigagao.

29  Acérddo n.2 444/2008, de 23 de setembro de 2008, proc. n. 2 80/2008 e Acor-
ddo n.2 385/2005, de 13 de julho, proc. n.2 1109/04.
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B. A Inteligéncia Artificial e a Lei n.2 67/2007, de 31 de dezembro

Ao nivel infraconstitucional, a responsabilidade civil dos entes pu-
blicos estd hoje regulada na Lei n.2 67/2007, de 31 de dezembro, que
aprovou o Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
Demais Entes Publicos (doravante, RCEE), que substituiu o DL n.2 48051,
de 21 de novembro de 1967, e prevé, grosso modo, trés titulos de impu-
tagdo: por facto ilicito (artigos 7.2 a 10.9), pelo risco (artigo 11.2) e por

facto licito (artigo 16.9).

Analisemos, portanto, cada uma destas trés hipoteses de responsa-
bilizagdo, comegando pela ultima, numa total inversdo da ordem siste-
matica do diploma, por motivos de organizacdo légica daquele que foi o

nosso pensamento — e que antecipa ja a conclusdo final.

5.1. A responsabilidade por facto licito

O artigo 16.2 do RRCEE consagra a regra de que “(o) Estado e as
demais pessoas colectivas de direito publico indemnizam os particulares
a quem, por razdes de interesse publico, imponham ou causem danos es-
peciais ou anormais, devendo, para o cdlculo da indemnizagéo, atender-
-se, designadamente, ao grau de afectagdo do conteudo substancial do
direito ou interesse violado ou sacrificado”, sedimentando aquele a que

preferimos designar por regime da compensacgdo por facto licito®.

Abrangendo todas as fun¢des do Estado, aplica-se a situagdes mui-
to especificas que a jurisprudéncia tem procurado circunscrever. Assim,

30  Nasenda de Carla Amado Gomes, “A compensagdo administrativa pelo sacrifi-
cio: reflexdes breves e notas de jurisprudéncia”, in Novos Estudos Sobre Direito da Respon-
sabilidade Civil Extracontratual das Entidades Publicas — Por Facto da Fun¢do Administrati-
va, Lisboa: AAFDL Editora, 2019, pp. 33-75.
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considera ser necessario, para o seu acionamento, “a prdtica por érgdo
ou agente da administragdo de acto que formal e substancialmente se
confine nos limites do poder que legalmente dispbe; a producdo de da-
nos; o nexo causal entre a conduta e os danos; que os danos advenham
de prejuizos especiais e anormais; e que tais encargos ou prejuizos sejam
impostos a um ou alguns particulares, na prossecu¢do do interesse geral
e que ndo se apresentem como resultantes do risco normalmente supor-

tado por todos em virtude da vida em comunidade”?*.

Consideramos que ndo é possivel aplicar o instituto da compensacdo
pelo sacrificio aos danos causados pela Administracdo através do uso da
IA, considerando que os pressupostos da sua aplicacdo ndo se encontram
preenchidos, nomeadamente, a existéncia de um dano resultante da
compressdo deliberada de direitos ou interesses legalmente protegidos.
Mesmo que a propensdo para a existéncia de danos possa ser, em certa
medida expectdvel — pois as possibilidades de erro tecnoldgico existem —,
desconhece-se se o erro tecnolégico ird ter lugar, quando, como®2.

Enfim, a incerteza de que se reveste todo este cendrio afasta termi-
nantemente esta hipotese.

5.2. A responsabilidade pelo risco

O artigo 11.2 acolhe o regime da responsabilidade pelo risco, uma
forma de responsabilizacdo objetiva, na medida em que prescinde da
prova da culpa. Associado ao advento da Revolugdo Industrial e dos
riscos sociais a que ja tivemos oportunidade de fazer referéncia, a res-

31  Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul, de 30 de margo de 2017, proc.
n.207576/11.

32 Nota 9.
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ponsabilidade pelo risco visa acautelar os particulares lesados na decor-
réncia de danos provocados pelos poderes publicos na decorréncia de
“atividades, coisas ou servigos administrativos especialmente perigosos”.
Preenchidos os pressupostos de aplicacdo, a responsabilidade so6 é afas-
tada existindo prova de for¢a maior ou culpa do lesado. Nestes casos,

uma redugdo ou exclusdo da indemnizagdo é possivel.

Consistird a utilizacdo de IA pela Administragdo numa “atividade es-

pecialmente perigosa”?

Em todo o universo da responsabilidade civil extracontratual do Esta-
do e demais entes publicos, tem sido determinante o papel da jurispru-
déncia para clarificar aspetos do regime e desenvolver a forte dogmatica
subjacente a carta norma. No que concerne ao conceito legal de “atividade
especialmente perigosa”, a jurisprudéncia tem aplicados dois critérios: i) a
perigosidade da atividade per se e ii) a perigosidade do resultado.

Os tribunais consideram que a atividade é perigosa se tiver um po-
tencial causador de danos superior ao normal — algo que se desconhece
no caso da IA, pois a incerteza que rodeia esta tecnologia ainda ndo per-
mite formular um juizo sobre a sua verdadeira perigosidade. O alcance e
magnitude de danos variara de sistema para sistema, sendo muitissimo
dificil fazer uma previsdo de possiveis danos. A prépria natureza imprevi-
sivel do erro tecnoldgico aponta nesse sentido.

Segundo o critério da perigosidade do resultado, e recorrendo a juris-
prudéncia, “uma atividade é excepcionalmente perigosa quando for razo-
avel esperar que dela possam, objectivamente, resultar graves danos”*.

33 Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo, de 14 de dezembro de 2005,
proc. n.2 0351/05
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Os tribunais aplicam os dois critérios, e, ndo raras vezes, recorre a

uma aplicagdo conjunta de ambos.

Pela nossa parte, e considerando o perigo da abertura do regime do
artigo 11.2 a uma sociedade com cada vez mais riscos — e que, outrossim,
colocaria em risco a subsisténcia financeira do Estado® —, consideramos
que uma aplicagdo conjunta dos dois critérios é a solugdo mais adequa-
da®®. Nas palavras de J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ndo se pode
olvidar o perigo de “alargamento do ambito de prote¢do da norma aos
casos tipicos de uma sociedade de risco, em que se desconhece a proba-
bilidade de causagdo de danos por ignorancia técnica e cientifica ou pela
intervencdo de incertezas incontorndveis em determinadas atividades”?®.
A aplicacdo da norma a estes casos, para além de subverter o carater ex-
cecional da norma, traria o tragico desfecho da ruina do tesouro publico,

elemento que ndo se pode perder de vista nesta analise.

Isso significa que, pela nossa parte, para darmos o artigo 11.2 como
aplicdvel ao caso, i) a atividade tem de ser ja propicia a ocorréncia de
danos numa escala maior do que as restantes e ii) o dano tem de ser

incomportdvel em termos de normalidade social.

34 Apontando para os perigos de conceber o Estado como “segurador universal”, J.
J. Gomes Canotilho, O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos, Coimbra:
Coimbra Editora, 1974, pp. 269 e ss.; José Carlos Vieira de Andrade, “A responsabilidade
indemnizatdria dos poderes publicos em 3D: Estado de direito, Estado fiscal, Estado social”,
in RLJ, n.2 3969, ano 140, julho-agosto de 2011, Coimbra: Coimbra Editora, pp. 345-363, pp.
346 e ss.; Rui Medeiros, Responsabilidade civil dos poderes publicos: Ensinar e Investigar,
Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2005, p. 11.

35  Seguimos, portanto, o pensamento de Carla Amado Gomes, “Anotagdo ao Arti-
go 11.2- Responsabilidade pelo risco”, in Carla Amado Gomes, Ricardo Pedro, Tiago Serrdo
(coord.), O Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades
Publicas: Comentdrios a Luz da Jurisprudéncia, Lisboa: AAFDL Editora, 3.2 Edi¢do, 2022, pp.
769-796, p. 781.

36  Op.cit., p.437.
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Algumas atividades tém sido como tal consideradas, a saber, i) o re-
bentamento de explosivos¥, ii) transfusdes de sangue®® e iii) vigilancia
de reclusos®. O que tém em comum entre si? A resposta é o seu carater
material; sdo operag¢bes materiais da Administragdo, todas elas de cara-
ter técnico. Ora, quando a Administracdo utiliza a IA no procedimento ad-
ministrativo, a sua atividade é juridica. Considerando que o artigo 11.2 foi
pensado para atuagdes materiais — e ndo juridicas, deparamo-nos com
esta dificuldade. A atividade administrativa algoritmica é uma ativida-
de juridica desmaterializada, porquanto tem na sua base a definicdo de
regras e parametros de decisdo juridicos num algoritmo. Admitirmos o
contrario seria, de todo o0 modo, ver a Administracdo como uma maquina
tecnocrata, em que os detentores do poder sdo, na verdade, os técnicos

privados a quem a Administragdo recorre.

De igual modo, ao exigir uma “especial perigosidade”, o artigo 11.2
unifica o universo da IA, o que ndo nos parece compativel com a sua
heterogeneidade. Nas palavras de Mafalda Miranda Barbosa, “é possivel
que alguns sistemas envolvam um especial perigo (...). Mas, dependendo
do mecanismo, noutros casos, tal ndo se afigura plausivel”*°. Tudo vai de-
pender, em suma, da analise, caso a caso, das caracteristicas do sistema

—sendo certo que, mesmo com tal analise, a imprevisibilidade das situ-

37  Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo, de 11 de novembro de 2010,
proc. n.2 0441/09.

38 Acordd@o do Supremo Tribunal Administrativo, de 14 de dezembro de 2005,
proc. n.2 0351/05.

39 Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo, de 22 de junho de 2004, proc.
01810/03

40  “O futuro da responsabilidade civil desafiada pela inteligéncia artificial: as difi-
culdades dos modelos tradicionais e caminhos de solu¢do”, in RDC, n.2 2, Almedina, 2020,
pp. 261-305, p. 298.
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acoes de erro tecnoldgico podera ser um elemento de grande filtragem

de aplicagdo deste regime.

Porém, esta posicdo ndo afasta a possibilidade de aplicacdo do artigo
11.2 as situagdes de utilizacdo de IA nos casos mais ou menos pacificos ja

identificados pela jurisprudéncia.

6. A RESPONSABILIDADE POR FACTO ILICITO

Por fim, resta-nos atentar nos artigos 7.2 a 10.2 do RRCEE, onde encon-
tramos o regime da responsabilidade civil extracontratual por facto ilicito,
que, para sua aplicacdo, necessita da verificacdo dos seguintes pressupos-
tos: i) dano, ii) ilicitude (artigo 9.9), iii) culpa (artigo 10.2) e iv) nexo causal.

Em primeiro lugar, consideramos ser de rejeitar uma personalidade
juridica da IA*, pelo que o facto a ter em conta sera sempre uma atu-
acdo da Administracdo Publica. Com efeito, mesmo com atos, tramites
ou procedimentos totalmente automatizados, devera sempre existir um
human in the loop, ou seja, um funcionario ou agente da Administracdo
responsavel por acompanhar o funcionamento do sistema*. Aqui, mais
uma vez, recordamos que a IA tem como fungao auxiliar a Administracdo
— como alids chegou a admitir o Governo portugués — e ndo substituir
integralmente a presenca humana. Esta possibilidade é, alids, rejeitada

pelo Direito Europeu no Regulamento Geral de Protecdo de Dados (dora-

41 Acompanhando Mafalda Miranda Barbosa, “O futuro da responsabilidade civil
desafiada pela inteligéncia artificial: as dificuldades dos modelos tradicionais e caminhos de
solugdo”, op. cit., pp. 289-291.

42 O responsavel pela direcdo do procedimento, cfr. artigo 55.2 do Cddigo do
Procedimento Administrativo, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 4/2015, de 7 de janeiro, na
redacdo atual.
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vante, RGPD), que, no seu artigo 22.2, consagra o direito de o titular dos
dados ndo ficar sujeito a nenhuma decisdo tomada exclusivamente com
base no tratamento automatizado que produza efeitos na sua esfera ju-
ridica ou que o afete significativamente de forma similar — ndo obstante
as excecBes do seu n.2 3%3,

Mais: considerando que so a atuagdao humana, por ndo ser pré-de-
terminada (ao contrario do algoritmo), pode ser considerada uma verda-
deira acdo, passivel, inclusive, de reprovacédo ética e moral (porquanto sé
o Ser Humano é um ser moral), devera ser a atuagdo da Administragdo
a ser escrutinada. Enquanto garante dos direitos dos particulares neste
tipo de procedimentos, emergem deveres na sua esfera juridica, a saber,
a avaliacdo, gestdo e comunicacdo do risco gerado pelo sistema.

A ilicitude, enquanto comportamento que transgride o Direito,
também nos conduz a colocar a tdnica na Administragdo: para que haja
uma responsabilizagcdo por facto ilicito, o funcionario, titular do érgdo
ou agente da Administragdo deve ter violado alguma norma ou principio
orientador da sua atuagdo. Aqui inclui-se i) uma norma legal (qualquer
que seja o lugar ocupado na hierarquia normativa), ii) uma regra técnica,
ou ii) um dever objetivo de cuidado.

E certo que, logo a priori, sabemos que o RRCEE n3o prevé expres-
samente nenhum dever no que diz respeito a IA. Logo, sé através da

violagdo de normas legais ja existentes podemos concluir pela existéncia

43 Quando a decisdo i) for necessaria para a celebracdo ou a execugdo de um con-
trato entre o titular dos dados e um responsavel pelo tratamento; ii) for autorizada pelo di-
reito da Unido ou do Estado-Membro a que o responsavel pelo tratamento estiver sujeito,
e na qual estejam igualmente previstas medidas adequadas para salvaguardar os direitos
e liberdades e os legitimos interesses do titular dos dados; ou iii) for baseada no consenti-
mento explicito do titular dos dados.
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de ilicitude. Mas ndo sé: considerando a tecnicidade da atividade admi-
nistrativa automatizada, regras técnicas sdao ou devem ser estipuladas,
assim como devera existir, na decorréncia da ideia de human in the loop,
um dever de supervisdo do sistema, que podera consistir na efetivacdo
de atualiza¢Bdes de software, por exemplo, por parte do especialista pri-
vado. Cumpre, por isso, a Administracdo, um papel de garante do bom
funcionamento do sistema, em coordenagdo com o parceiro privado. A
responsabilidade — eventual — desde Ultimo, por extravasar o escopo do

presente texto, ndo sera, por isso, abordada.

No que concerne a violagdo de normas, a Administracdo pode res-
ponder por violacdo dos principios da prevencdo e da precaucdo e da
proporcionalidade. Aqui, numa primeira fase de avaliagdo do risco, e na
l6gica de que um sistema que ndo possibilite as minimas garantias de
seguranca e compliance** com requisitos de transparéncia e ética ndo
devera ser utilizado, sob pena de fazer o Estado e demais entes publicos

incorrerem em responsabilidade civil por facto ilicito.

Na sua vertente de gestora do risco, a Administracdo deve definir
internamente regulagbes e procedimentos, instruindo devidamente os
seus funcionarios e agentes para a tarefa de verificacdo da normalidade
de todos os procedimentos e a sua correspondéncia com a regra legal
subjacente a programacdo algoritmica. Violada esta obrigagdo e incum-
pridas essas regras técnicas definidas endogenamente, a Administracdo

responde pela sua violagdo.

44 Marco Carldeira, “Simplificagdo administrativa e Procedimento Administrativo
Electrénico”, in Direito Administrativo e Tecnologia, Artur Flaminio da Silva (coord.) et al.,
Almedina, 2.2 Edi¢do, 2021, pp. 57-86, p. 68.
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Por fim, mas ndo menos importante, ha que fazer referéncia a deve-
res objetivos de cuidado que marcam presenca ao longo de todo o pro-
cesso. A Administragdo também estd vinculada a um dever de vigilancia
do sistema, a comunicacdo dos riscos associados ao sistema — quando
conhecidos — e a explicacdo da decisdo final.

No que concerne a vigilancia, depara-se-nos um obstaculo: a iden-
tificagcdo da base legal de onde decorre tal vigilancia®. Parece-nos que
essa norma € o n.2 3 do artigo 10.2 do RRCEE, que, aqui aplicado, faz o
cruzamento com o requisito da culpa, fundamental para possibilitar uma
responsabilidade por facto ilicito.

Segundo o artigo 10.2, n.2 3, do RRCEE, “(p)ara além dos demais ca-
sos previstos na lei, também se presume a culpa leve, por aplicacdo dos
principios gerais da responsabilidade civil, sempre que tenha havido in-
cumprimento de deveres de vigilancia” (italico nosso).

Outro artigo do ordenamento juridico, em termos muito semelhan-
tes, contempla uma presuncdo de culpa, em termos muito especificos: o
artigo 493.2, n.2 3, do Cdédigo Civil. Segundo o preceito, “(g)uem causar
danos a outrem no exercicio de uma actividade perigosa por sua propria
natureza ou pela natureza dos meios utilizados, é obrigado a repara-los,
exepto se mostrar que empregou todas as providéncias exigidas pelas
circunstancias com o fim de os prevenir”. A norma contempla uma pre-
suncdo de culpa, a ilidir pelo lesante, que, ao inverter o énus da prova,
coloca na esfera do ente publico o dnus de provar que empreendeu os
seus deveres de cuidado para com a atividade criadora de riscos, para se
eximir de responsabilidade.

45 Que deve estar expresso em norma legal ou regulamentar, cfr. o Ac. do TCAS, de
21 de junho de 2012, proc. n.2 08532/12, que se pronunciou ainda ao abrigo do regime cons-
tante do artigo 6.2 do DL n.2 48051, de 23 de novembro de 1967, que antecedeu ao RRCEE.
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Existe uma divergéncia doutrinaria®® entre quem afasta a possibilida-
de de aplicagdo deste artigo as situagcdes de responsabilidade civil extra-

contratual dos entes publicos e aqueles que a admitem.

Cremos ser melhor posi¢cdo aquela que aplica a norma do Direito Ci-
vil a responsabilidade civil publica, seguindo Carla Amado Gomes quando
refere que, mesmo com a redacdo do artigo 11.2 do RRCEE; o artigo 493.9,
n.2 2, do Codigo Civil “mantém uma residual utilidade quando o dano
se produzir no ambito de uma actividade ndo intrinsecamente perigosa,
mas especialmente perigosa em razdo das condi¢des em que estava a ser
exercida no momento da ocorréncia do dano”#. Ora, considerando que
a atividade administrativa ndo é perigosa por sua natureza, mas, quando
auxiliada pela IA, torna-se “perigosa pela natureza dos meios utilizados”,

somos da opinido de que a norma faz sentido neste caso.

Assim, aceitando-se um dever de vigilancia, a Administracdo respon-

de por facto ilicito quando consiga provar que, mesmo cumprindo inte-

46  Escrevendo que “na auséncia de presuncdes de culpa administrativas e na ine-
xisténcia de normas que determinem a aplicagdo a administragdo de presungdes de culpa
estabelecidas na lei civil, estas tém que considerar-se inaplicaveis a responsabilidade admi-
nistrativa, em virtude da natureza do direito administrativo como direito comum da fungdo
administrativa”, Marcelo Rebelo de Sousa/ André Salgado de Matos, Responsabilidade civil
administrativa: direito administrativo geral, Tomo I, Alfragide: Dom Quixote, 1.2 Edi¢do
(Reimpr.), 2008, p. 28. No entanto, entendem que o efeito do n.2 3 do artigo 10.2 do RRCEE
ndo devera ser o de importar, para a responsabilidade civil publica, todas as presuncdes
de culpa do direito civil, ibidem. Considerando “bastante discutivel” a sua aplicagdo, numa
oOtica de iure condito, Carlos Cadilha, “Regime geral da responsabilidade civil da Adminis-
tragdo Publica”, in CJA, n.2 40, CEJUR, julho/agosto 2003, pp. 18-31, p. 28. Este Autor, ao
contrario de Carla Amado Gomes, defende uma desnecessidade de aplicagdo do artigo
493.92 3 responsabilidade civil publica, sustentando que o artigo 11.2 o consumiu, cfr. Carlos
Cadilha, Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades
publicas anotado, Coimbra, 2.2 Edi¢do, 2011, pp. 210 e ss.; Carla Amado Gomes, “Anotacdo
ao Artigo 11.2- Responsabilidade pelo risco”, op. cit., p. 736.

47  Ult. Loc. Cit.
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gralmente esse dever, o dano verificar-se-ia (n.2 2 do artigo 493.2 do CC,
ex vin.2 3 do artigo 10.9). Presume-se, no ambito do RRCEE, segundo o
n.2 3 do artigo 10.9, a culpa leve nestes casos — que, de acordo com o n.2

1 do artigo 7.2, responsabiliza a Administragdo isoladamente.

No que concerne ao nexo causal, é um requisito de dificil prova, como
tivemos oportunidade de demonstrar. Sustentando-se uma responsabi-
lidade por facto ilicito nos termos explicados, consideramos dever existir
uma presuncdo de causalidade no caso de danos causados pela Admi-
nistragdo Publica no uso de ferramentas de IA: a dificuldade da prova de
nexo causal, aliada a natural e inevitavel assimetria informacional entre
Administragdo e particular assim o exige. Nesse sentido, como se viu, vai

o legislador europeu na proposta de diretiva de 2022 analisada em IlI.

O nosso tronco-comum €, portanto, a responsabilidade civil extracon-
tratual por facto ilicito. Ao assumir uma atividade criadora de risco — risco
tecnoldgico—, a Administragdo migra de uma posigdo de total controlo do(s)
procedimento(s) para a garantia dos direitos subjetivos dos particulares.

Porém, em virtude da heterogeneidade de sistemas de |A existentes
— e, certamente, a existir —, denunciados pelos tipos diferentes de risco
identificados pela Unido Europeia, um tratamento unitario desta realida-

de devera ser rejeitado.

Defendemos, em suma, uma responsabilidade por facto ilicito, com
base no incumprimento de regras técnicas e deveres objetivos de cui-
dado, com destaque para um dever de vigilancia, que vai de encontro
a ideia de human in the loop. Nestes casos, aplica-se uma presungéo de
causalidade e devera existir uma inversdo do énus da prova da culpa.
Quando o risco ndo seja elevado, a solugdo é a mesma, com a diferenca

de que a presuncdo de causalidade ndo se devera aplicar.
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7. “UMA RESPONSABILIDADE PELO PERIGO”*?

A diferencga entre risco tradicional e risco tecnoldgico, bem como as
inumeras dificuldades com que nos depardmos ao longo do texto, faz-
-nos questionar a adequacdo das coordenadas cldssicas da responsabi-
lidade civil extracontratual aos casos em estudo®. Em linha com as re-
comendacgbes do Parlamento Europeu de 2017°°, cabe averiguar, num

ultimo momento, a bondade de uma solugdo objetiva de seguro.

Aqui, aproximamo-nos da ideia de compensagdo — abandonando a
l6gica indemnizatdria —, que traria vantagens evidentes: o esforgo de afe-
ricdo dos pressupostos seria dispensado, bastando a verificacdo de um
dano e o respetivo preenchimento das condictes legais (por exemplo, o

tipo de dano a indemnizar, prazo, entre outros requisitos).

Consideramos que podera haver utilidade neste regime quando a IA
seja aplicada em determinados setores de atividade —como a salde e a se-
guranca —, tornando a atividade administrativa excecionalmente perigosa.

Esta hipotese consistiria numa espécie de “compensacdo por expo-
sicdo ao perigo”, cujos pressupostos serao facto, dano, nexo causal entre
eles, e uma situacdo de exposicdo ao perigo — a existéncia de um risco
elevado de producdo de danos, a manobrar num setor de atividade que
aumenta para o limite da tolerabilidade social a probabilidade e conse-

quéncias da produgdo do dano.

48  José Carlos Vieira de Andrade, “A responsabilidade indemnizatdria dos poderes
publicos em 3D: Estado de direito, Estado fiscal, Estado social”, op. cit., p. 351.

49  Sobre o tema, J. J. Gomes Canotilho, O problema da responsabilidade do Estado
por actos licitos, Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 254 e ss.

50 Nota 18.
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A légica compensatéria basear-se-ia num seguro obrigatorio, com a
posterior definicdo de contribuidores para o mesmo. Porém, esta solu-
¢cdo debate-se com um entrava de cariz pragmatico, que respeita a difi-

culdade de uma solucdo de seguros em Portugal.

Em jeito de sintese, por motivos de excecionalidade, podera haver
casos diferenciados em que a importancia do bem juridico a tutelar
justifigue uma solucdo mais garantistica — leia-se, mais préxima de uma

imputagdo objetiva.

8. CONCLUSAO

A |A esta — e estard — cada vez mais presente no modus operandi do
Estado e demais entidades publicas. Reconhecendo a possibilidade de se
verificarem situac¢des de erro tecnoldgico, uma politica de prevencdo de-
vera ser gizada e cumprida pelos decisores publicos. Assim, os agentes e
funcionarios da Administragdo Publica devam ativamente prevenir danos
que dela possam decorrer, através de uma adequada avaliagdo, gestdo e

comunicagao do risco.

Comegando pelo padrdo constitucional, insito no artigo 22.2 da CRP,
vimos como aponta para alguma subjetividade, sendo de mais dificil har-
monizagdo com solucgdes objetivas. E, de igual modo, demonstrou-se a
importancia da manutencdo da sustentabilidade econémico-financeira
do Estado, imperativo de interesses publico que importa manter em be-
neficio de todos. Esses sdo dois dos principais argumentos que nos levam
a recusar solugBes objetivas, nomeadamente, a responsabilidade pelo

risco, no que concerne a Lei Fundamental.
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Descendo para o RRCEE, concluimos pela desadequacdo do regime da
responsabilidade por facto licito, bem como da responsabilidade pelo ris-
co, concluindo pela maior justica de uma solugdo baseada na culpa, tendo
em conta a vertente de gestdo de risco que cabe a Administragdo nesses
casos. Neste sentido, o Estado e demais entes publicos, no exercicio da
funcdo administrativa, respondem quando violem normas ou principios
juridicos, regras técnicas ou deveres objetivos de cuidado de que estejam
incumbidos na vertente de avaliadores, gestores e comunicadores do risco.
Cremos que sO esta abordagem torna a Administragdo Publica realmente
responsadvel pelo uso da IA, que ndo deve ser assumido de animo leve.

Uma coisa é certa: a necessidade de um regime legal é premente®’.
Assim o dita, desde logo, o perigo do casuismo para a igualdade entre os
particulares, em resultado das previsiveis (e compreensiveis) discrepan-
tes decisOes judiciais para casos semelhantes. Acreditamos que, muito
em breve, haverd desenvolvimentos no tema no seio da Unido Europeia,
e estaremos cd para continuar a refletir e escrever sobre o tema.
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O Contencioso da Responsabilidade
Civil Extracontratual e a Alternativa
Procedimental

FRANCISCA COSTA GONCALVES

O texto que aqui se apresenta reflete a aula dada no ambito do | Curso de
Pés-Graduacgdo sobre «Responsabilidade Civil da Administracdo Publica»
do Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas (ICJP), sob a coordenacdo cien-
tifica da Senhora Professora Carla Amado Gomes e do Senhor Dr. Tiago
Serrdo, a quem renovo o meu profundo agradecimento, pela iniciativa e
pela oportunidade®.

Resumo

No ambito do presente texto abordar-se-a a acdo para efetivagdo
de responsabilidade civil publica, com especial destaque para a acdo
destinada a efetivacdo de responsabilidade civil pelo exercicio da funcdo
administrativa, procurando identificar-se as suas principais particulari-
dades, designadamente no que respeita aos pressupostos processuais.

1 O texto em causa reproduz, com algumas adaptagdes, o artigo da nossa autoria
designado «A agdo para efetivagdo de responsabilidade civil publica», publicado em Co-
mentarios a Legislagdo Processual Administrativa, coordenacdo de Carla Amado Gomes,
Ana F. Neves, Tiago Serrdo, AAFL Editora, 6.2 edicdo, 2024, paginas 126 e seguintes.
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Num outro plano, enfrenta-se a questdo relativa a possibilidade de os
particulares lesados por uma atuagdo, ou ndo atuagdo, do Estado-Ad-
ministrativo, poderem alcancar, no contexto de um procedimento admi-
nistrativo, uma indemnizagao por responsabilidade civil extracontratual.

Palavras-chave: acdo para efetivacdo de responsabilidade civil
publica; pretensdo indemnizatdria; pressupostos processuais; procedi-
mento administrativo.

Sumario: 1. A efetivacdo da responsabilidade civil publica extracontratu-
al por via judicial. 1.1 Competéncia da jurisdi¢do administrativa e fiscal
para a apreciagdo de questdes relativas a responsabilidade civil extra-
contratual. 1.2 A acdo para efetivacdo de responsabilidade civil publica.
1.3 Auséncia de pressupostos processuais especiais. 2. Algumas particu-
laridades da agdo para efetivacdo de responsabilidade civil pelo exercicio
das fungdes jurisdicional e legislativa. 2.1 Da competéncia dos tribunais
da jurisdicdo administrativa e fiscal. 2.2 Da legitimidade ativa e passiva.
3. Particularidades da agdo para efetivacdo de responsabilidade civil pelo
exercicio da fungdo administrativa. 3.1 Da competéncia dos tribunais da
jurisdicdo administrativa e fiscal. 3.2 Da legitimidade ativa e passiva. 3.3
Da inexisténcia de um procedimento administrativo destinado a satisfa-
¢do de pretensdes indemnizatdrias.

1. A EFETIVACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL PUBLICA EXTRA-
CONTRATUAL POR VIA JUDICIAL

1.1. Competéncia da jurisdicdo administrativa e fiscal para a apre-
ciacdo de questodes relativas a responsabilidade civil extracontratual

Apresenta-se inquestionavel a competéncia da jurisdicdo adminis-

trativa e fiscal para a apreciacdo de questdes relativas a responsabilidade
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civil, particularmente responsabilidade civil extracontratual. Na verdade,
o artigo 4.2 do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais («ETAF»,
aprovado pela Lei n.2 13/2002, de 19 de fevereiro), confirma e concretiza a
inclusdo do instituto da responsabilidade civil extracontratual no dominio
da competéncia da jurisdicdo administrativa e fiscal: veja-se, neste preciso

sentido, o disposto nas alineas f), g) e h) do n.2 1 do referido artigo 4.°.

Enfatize-se que, ao abrigo do preceituado na alinea f) do n.2 1 do ar-
tigo 4.2 do ETAF, a jurisdicdo administrativa e fiscal € competente para a
apreciacdo de pedidos de reparacdo de danos causados pelo exercicio das
demais fungGes publicas do Estado (além, claro estd, da fungdo administra-
tiva). Com efeito, a jurisdicdo administrativa e fiscal pertence a competén-
cia para apreciar pedidos de responsabilidade civil por danos provocados
no exercicio das func¢des politica, legislativa e jurisdicional; a lei dispensa-
-se de referir expressamente a competéncia dos tribunais da jurisdicdo ad-
ministrativa e fiscal para a apreciacdo de pedidos de responsabilidade civil
por danos provocados no exercicio da fungdo administrativa, talvez por-

guanto esta seja uma competéncia natural dos tribunais dessa jurisdigdo?.

Num outro plano, relativo as alineas g) e h) don.2 1 do artigo 4.2 em
apreco, importa notar que, por via da primeira, se atribui competéncia
a jurisdicdo administrativa e fiscal para a apreciacdo da responsabilidade
civil extracontratual dos titulares de d6rgdos, funcionarios, agentes, traba-
Ihadores e demais servidores publicos; pelo seu lado, através da alinea

h), relevante Unica e exclusivamente no contexto do exercicio da funcdo

2 Aludindo ao carater aditivo do segmento da alinea f) do n.2 1 do artigo 4.2 rela-
tivo as fungdes politica, legislativa e jurisdicional, cf. José Carlos Vieira de Andrade, A Justica
Administrativa, Coimbra Almedina, 19.2 edi¢do, 2021, pagina 110.
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administrativa, esclarece-se que os tribunais que integram a jurisdi¢do
administrativa e fiscal sdo igualmente competentes para apreciar rela-
¢cOes juridico-materiais controvertidas no ambito das quais a entidade
causadora dos danos ndo é uma pessoa coletiva de direito publico, mas
um «sujeito ao qual é aplicdvel o regime especifico da responsabilidade
do Estado e demais pessoas coletivas de direito publico» (diga-se que
este regime se encontra na Lei n.2 67/2007, de 31 de dezembro, a qual
estabelece o Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado
e demais entidades publicas; «RRCEEEP»).

Pois bem, ndo existindo, em termos gerais, duvidas quanto a, dir-se-
-ia total e absoluta (ver-se-a mais tarde que esta competéncia ndo é total
e absoluta: cf I, 2. e lll, 1.), competéncia da jurisdicdo administrativa e
fiscal para a apreciacdo de questdes relativas a reparacdo de danos so-
fridos por forca da atuagdo do Estado no exercicio de qualquer uma das
suas fungdes (no caso particular da fun¢do administrativa, refere-se o Es-
tado Administrativo), segue-se a tarefa de constatar se existe, no conten-
cioso administrativo, uma forma de processo especificamente destinada
a satisfacdo de pretensdes indemnizatorias.

1.2. A ac¢do para efetivacdo de responsabilidade civil publica

Encontra-se, como se viu, legalmente consagrada a competéncia dos
tribunais que integram a jurisdicdo administrativa e fiscal para a apreciagdo
de relagGes juridico-materiais controvertidas relativamente as quais esta
subjacente uma pretensdo indemnizatéria fundada na cominacdo de um
dano provocado pelo exercicio das funges administrativa, jurisdicional,
politica ou legislativa — eis o que decorre das alineas f), g) e h) don.2 1
do artigo 4.2 do ETAF. Cumpre agora questionar se existe, no contencioso
administrativo portugués, uma forma processual tipica e propria, dirigida
especificamente a satisfacdo destas pretensdes indemnizatdrias.
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Curiosamente, no artigo 707.2 do Codigo Administrativo de 1936
determinava-se, na parte final, que as agdes de responsabilidade civil po-
diam ser instauradas dentro dos trés anos seguintes a efetivagdo da ofen-
sa que as legitimar®. A verdade é que, ainda que com contornos distintos,
quase um século depois, o Codigo de Processo nos Tribunais Adminis-
trativos («CPTA») mantém a autonomizacdo da referéncia a acdo judicial
que se destina a satisfacdo de pretensdes indemnizatorias: de facto, no
seu artigo 37.2, n.2 1, alinea k), prescreve-se que seguem a forma da
acdo administrativa os processos que tenham por objeto litigios relativos
a responsabilidade civil das pessoas coletivas, assim como dos titulares
dos seus dérgdos ou respetivos trabalhadores em fungGes publicas.

Por forca do que vem dito, é hoje claro que ndo existe uma agdo au-
ténoma e propria de efetivacdo de responsabilidade civil; inexiste, pois,
uma acgdo de responsabilidade civil. Efetivamente, a forma de processo
é a da acdo administrativa, a qual se distinguird em func¢do do pedido
apresentado pelo autor, o qual, pelo seu lado, podera identificar-se com
a deducdo de uma pretensdo indemnizatdria, concretamente ao abrigo
da alinea k) do n.2 1 do artigo 37.2 do CPTA.

O que pretende aqui esclarecer-se é que, ndo obstante ja ndo se afi-
gure acertada a afirmagdo no sentido da existéncia de uma agdo de res-
ponsabilidade civil (dado que a alinea k) do n.2 1 do artigo 37.2 do CPTA
ndo pode ter-se como expressdo de tal cendrio), o pedido de efetivagdo

de responsabilidade civil estd legalmente autonomizado como um pedi-

3 A categoria das agdes de responsabilidade civil (as quais se distinguiam, desde
logo, das ag¢Oes sobre contratos administrativos e, desde 1985, das agdes para o reconhe-
cimento de direito ou interesse legitimo e de a¢Bes ndo especificadas) existiu até 2004; no
presente, conforme indicado, ndo existe uma agdo de responsabilidade civil, mas antes uma
forma de processo — a agdo administrativa —, a qual pode dirigir-se a efetivagdo de responsa-
bilidade civil, em especial a luz do previsto na alinea k) do n.2 1 do artigo 37.2 do CPTA.
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do tipico, préprio e autbnomo da a¢do administrativa, o que nos conduz
a conclusdo de que existe, no contencioso administrativo portugués, a
acdo administrativa destinada a efetivacdo de responsabilidade civil pu-
blica (cf., reforca-se, o artigo 37.2, n.2 1, alinea k), do CPTA).

Portanto, a satisfacdo de qualquer pretensdo indemnizatéria devera
passar pela propositura de uma acdo administrativa para efetivacdo de
responsabilidade civil, particularmente a luz do artigo 37.2, n.2 1, alinea
k), do CPTA. Ainda que a redacdo da norma em pauta possa, numa lei-
tura mais apressada, parecer insuficiente ou de parco contetdo (desig-
nadamente se associada as disposicdes das alineas f), g) e h) don.2 1 do
artigo 4.2 do ETAF), a verdade é que a sua previsdo de cardter amplo e
aparentemente mais indefinido, aliada a competéncia da jurisdicdo ad-
ministrativa e fiscal para a apreciacdo de questdes de responsabilidade
civil, autoriza a inclusdo de toda e qualquer pretensdo indemnizatdria no
seu ambito objetivo de aplicacdo”.

4 Referimo-nos aqui exclusivamente a efetivagdo de responsabilidade civil extracon-
tratual, excluindo as agBes para efetivacdo de responsabilidade civil contratual (em rigor, as
acBes relativas a execugdo de contratos: ¢f. o artigo 4.2, n.2 1, alinea e), do ETAF, e o artigo
37.9,n.2 1, alinea i), do CPTA); por sua vez, no que concerne aquelas por via das quais se
procura acionar o Estado, ou qualquer outra entidade publica ou privada a qual se possam
imputar responsabilidades publicas, a titulo de responsabilidade pré-contratual, apresenta-se
duvidosa a sua recondugdo a agdo para efetivacdo de responsabilidade civil extracontratual
(e igualmente a agdo para efetivagdo de responsabilidade civil contratual), havendo doutrina
que recusa esta reconducgdo (cf., neste sentido, Pedro Fernandez Sanchez, «Indemnizagdo
pelo Interesse Contratual Positivo por Impossibilidade de Pratica de Acto de Adjudicagdo Dev-
ido— Anotagdo ao Acorddo do TCA Sul de 23 de novembro de 2017, Processo n.2 130023/16»,
in Revista de Direito Administrativo, nimero especial, 2020, pagina 106).

Sobre esta Ultima questdo, confrontados com a auséncia de um regime de direito ad-
ministrativo relativo a responsabilidade civil pré-contratual administrativa, permitimo-nos
duvidar da sua autonomizagdo, existindo até indicios que apontam para a sua recondugdo
ao instituto da responsabilidade civil extracontratual, de que é exemplo o artigo 7.2, n.2 2,
do RRCEEEP (em todos os casos reconduziveis a hipdtese regulada nesta norma, parece-
nos que a acdo a instaurar serd para efetivacdo de responsabilidade civil extracontratual),
e a inexisténcia, no artigo 37.2 do CPTA, de uma autonomizac¢do do pedido dirigido a efeti-
vacgdo de responsabilidade civil pré-contratual; sem prejuizo, o tema ndo integrou a nossa
exposicdo, pelo que ndo o analisaremos neste dominio.
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Apenas para terminar, acrescente-se que o pedido de efetivacdo de
responsabilidade civil constitui um pedido ao qual se associa uma pre-
tensdo indemnizatdria que é, em qualquer caso, uma pretensdo conde-
natdria, visto que a pessoa singular ou coletiva lesada pretende, através
da instauracdo da acdo administrativa para efetivacdo de responsabilida-
de civil, a condenacdo do Estado (ou outras entidades) ao cumprimento
da obrigacdo de indemnizagdo (a propdsito, cf. o artigo 3.2 do RRCEEEP
e o artigo 562.2 do Cddigo Civil), a qual se materializa na reconstituicdo
natural da situacdo que existiria ou, sempre que a mesma nao se afigure

possivel, no pagamento de uma indemnizagdo ou compensacgdo.

1.3. Auséncia de pressupostos processuais especiais

A questdo que importa agora trazer a consideragdo consiste em sa-
ber se a agdo administrativa para efetivacdo de responsabilidade civil
extracontratual instaurada a luz do previsto no artigo 37.2, n.2 1, alinea
k), do CPTA, pressupde o preenchimento de pressupostos processuais es-
pecialmente contemplados para a apreciacdo do mérito desta especifica
modalidade de a¢do administrativa, melhor, deste especifico pedido da

acdo administrativa.

Pois, a leitura e analise do CPTA conduz-nos a constatacdo de que
a regra é a de que ndo existem pressupostos processuais especiais no
que se refere ao pedido para efetivacdo de responsabilidade civil extra-
contratual, aplicando-se, por consequéncia, 0s pressupostos processuais
gerais, previstos para todos os pedidos associados a forma processual da
acdo administrativa (a propdsito, cf. o artigo 37.2 do CPTA).

Sem prejuizo do que antecede, a regra em pauta conhece pontuais
excegles; na realidade, assim se verifica a respeito do pressuposto da
competéncia do tribunal em razdo do territdrio: de acordo com o prescri-
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to no artigo 18.2, n.2 1, do CPTA, «[a]s pretensGes em matéria de respon-
sabilidade civil extracontratual, incluindo a¢Ges de regresso, sdo deduzi-
das no tribunal do lugar em que se deu o facto constitutivo da responsa-
bilidade», desta forma se consagrando um desvio a regra geral plasmada
no artigo 16.2°. Por conseguinte, as a¢des para efetivacdo de responsabi-
lidade civil extracontratual deverdo ser instauradas no tribunal do lugar
em que se deu o facto lesivo (ndo obstante estejamos perante uma regra
especial, verificar-se-4 mais tarde que, em diversas hipoteses, a regra em
apreco nao podera ser aplicada, recorrendo-se, portanto, a regra geral
acolhida no artigo 16.2, n.2 1, do CPTA: cf II, 2. e lll, 1.).

A este respeito, evidencie-se apenas que as regras associadas a de-
terminacdo da competéncia do tribunal em razdo do territério sé assu-
mem naturalmente relevancia nas hipdteses em que a competéncia, em
primeiro grau de jurisdicdo, pertence aos tribunais de primeira ou de se-
gunda instancia. De resto, a consequéncia que decorre da inobservancia
do pressuposto da competéncia do tribunal em razdo do territério é a
da remissdo oficiosa do processo para o tribunal competente, como ex-
pressamente previsto no artigo 14.2, n.2 1, do CPTA (em causa estando,

portanto, uma excecdo dilatéria suprivel).

Num plano distinto, relativo as partes, ndo existem, como ja antecipa-
do, pressupostos processuais especiais, exclusiva e especialmente aplica-
veis ao pedido para efetivagdo de responsabilidade civil extracontratual.

Tal cenario habilita, pois, a conclusdo de que se aplicardo, neste perimetro,

5 Embora constitua a regra geral no que diz respeito a competéncia do tribunal
em razdo do territério, dir-se-a que a regra vertida no artigo 20.2, n.2 1, do CPTA, segundo a
qual os processos relativos a pratica ou a omissdo de normas e de atos administrativos das
Regides Autonomas e das autarquias locais, assim como das entidades por elas instituidas,
e ainda das pessoas coletivas de utilidade publica, sdo intentados no Tribunal da sede da
entidade demandada, sera de aplicagdo pratica muito frequente.
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as regras gerais relativas a personalidade judiciaria e a capacidade judicia-
ria (cf. o artigo 8.2-A do CPTA); ao patrocinio judiciario [cf. o artigo 11.2 do
CPTA, e ainda o artigo 40.2 do Cdodigo de Processo Civil («CPC»), ex vido n.2
1 daquele artigo 11.2]; e a legitimidade processual, ativa e passiva, as quais
se encontram, respetivamente, nos artigos 9.2 e 10.2 do CPTA.

N&o obstante o que vem dito quanto a este Gltimo pressu-
posto processual, poderia assumir-se, especialmente consi-
derando a regra relativa a legitimidade processual ativa, que
o preceituado no artigo 9.2, n.2 2, ndo se afeicoa a acdo ad-
ministrativa para efetivagcdo de responsabilidade civil extra-
contratual: de facto, a norma em causa atribui legitimidade
processual ativa a pessoas singulares ou coletivas «indepen-
dentemente do seu interesse pessoal na demanda», o que
ndo parece casar bem com o que se verifica no ambito de
uma agao para efetivagdo de responsabilidade civil extracon-
tratual, na qual as partes serdo, como parece légico, aquelas
que sdo parte de uma relagdo juridico-material controverti-
da, que existia ja antes e independentemente da propositura
da agdo. Porquanto se trata de um tipo de agdo administrati-
va dirigida, pelo menos em regra, a efetivagdo de uma tutela
subjetiva, poderia entender-se que a legitimidade processual
ativa atribuida nos termos do referido artigo 9.2, n.2 2, ten-
do em vista a «defesa de valores e bens constitucionalmente
protegidos», ndo teria lugar. Assim, ter-se-ia o seguinte: no
contexto da acdo para efetivagdo de responsabilidade civil
extracontratual seria exclusivamente aplicavel a regra consig-
nada no artigo 9.2, n.2 1, do CPTA: serd titular de legitimidade
ativa quem é parte na relagao material controvertida. Sucede
que o exposto traduziria uma interpretacdo precipitada, me-
Ihor, errada: de facto, os cidaddos ou associacGes, ao abrigo
da Lei n.2 83/95, de 31 de agosto (Lei da A¢do Popular), po-
dem instaurar agOes para a efetivacdo de responsabilidade
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civil do Estado: o artigo 12.2, n.2 1, da referida lei, embora
com uma redagdo desatualizada perante o CPTA, determina
que a acdo administrativa popular pode revestir qualquer das
formas de processo previstas no CPTA®,

A doutrina refere ainda um outro pressuposto processual, o da pro-
priedade do tipo de agdo ou do meio processual’: como a prépria desig-
nacdo indicia, significa isso que o autor terd, considerando a pretensdo
que pretende fazer valer perante o tribunal, de lancar mdo do meio pro-
cessual adequado a satisfagdo dessa mesma pretensdo. Naturalmente,
no caso das pretensdes indemnizatodrias, sera propria e adequada a acdo
administrativa (ndo, v.g., a intimacdo para protecdo de direitos, liber-
dades e garantias). Na hipdtese de inobservancia deste pressuposto, a
consequéncia serd, para parte da doutrina®, a da absolvicdo do réu da
instancia; para outra®, a da aplicacdo subsidiaria do disposto no artigo
193.2 do CPC, convidando o juiz o autor a proceder a substituicdo da
peticdo; apenas se isto ndo se verificar, é que terd lugar a absolvigdo do

réu da instancia, de acordo com o disposto no artigo 87.2, n.2 7, do CPTA.

Quase a terminar, relativamente a tempestividade, confirma-se que
a acdo para efetivacdo de responsabilidade civil extracontratual ndo estd
sujeita a observancia de um prazo de caducidade, cumprindo-se a regra
geral insita no artigo 41.2, n.2 1, do CPTA, nos termos da qual a agdo ad-

ministrativa pode ser instaurada a todo o tempo. No entanto, deve notar-

6 Veja-se, a titulo de exemplo, o Acorddo do TCA-Sul de 7 de fevereiro de 2013,
proferido no &mbito do processo n.2 05849/10.

7 Cf. José Carlos Vieira de Andrade, Ibidem, pagina 293; Mario Aroso de Almeida, Ma-
nual de Processo Administrativo, Coimbra Almedina, 6.2 edi¢do, 2022, paginas 362 e seguintes.

8 José Carlos Vieira de Andrade, /bidem, pagina 294.
9 Mario Aroso de Almeida, Ibidem, pagina 363.
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-se que, no perimetro em que nos encontramos, o decurso do tempo
assume relevancia; assume-a, porém em termos substantivos ou mate-
riais, em especial por forca do que se preceitua no artigo 5.2 do RRCEEEP,
que determina que o direito a indemnizagdo por responsabilidade civil
extracontratual prescreve® nos termos do artigo 498.2 do Cddigo Civil,
portanto, no prazo de trés anos a contar da data em que o lesado teve
conhecimento do direito que |he compete, sem prejuizo do desconhe-
cimento da pessoa do responsavel e da extensdo integral dos danos (a
invocagdo por uma das partes da prescricdo do direito traduz, pois, a
invocacdo de uma excec¢do perentdria, e ndo dilatoria: c¢f. o artigo 89.9,
n.>* 1 e 3, do CPTA). Com efeito, ainda que o direito a indemnizacdo ja se
tenha extinguido, a acdo para efetivagdo de responsabilidade civil ser3,
uma vez observados todos os restantes pressupostos processuais, admi-
tida, procedendo o juiz a apreciagdo do mérito da mesma; a prescricao
do direito, se invocada, impedird, claro esta, a procedéncia do pedido
e, assim, a satisfacdo da pretensdo indemnizatéria (cf. o artigo 89.2, n.*
1 e 3, do CPTA; mais se refira que a prescricdo ndo pode ser conhecida
oficiosamente pelo tribunal, como resulta do disposto no artigo 89.2, n.2
3, in fine, do CPTA, e no artigo 303.2 do Cédigo Civil).

Para finalizar, reitera-se que a propositura de uma agdo administra-
tiva destinada a efetivagdo de responsabilidade civil extracontratual ndo
exige o preenchimento de pressupostos processuais especificamente
previstos para o tipo de pedido em pauta. Na realidade, a Unica regra que
pode ser qualificada como regra especial e prépria do pedido em apreco

10  Refira-se que a prescri¢do do direito a indemnizacgdo €, ndo raras vezes, questdo
controversa para a jurisprudéncia (mais especificamente, duvida-se e diverge-se quanto ao
momento a partir do qual se deve iniciar a contagem do prazo; associa-se a isso o facto de o
proprio CPTA, estando neste caso a questdo circunscrita a fungdo administrativa, consagrar
causas de interrupgdo da contagem do prazo da prescrigdo [veja-se o seu artigo 50.2, n.2 3]).
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€ a que se encontra no artigo 18.2, n.2 1, do CPTA, relativa a competéncia

do tribunal em razdo do territorio*.

N&do obstante o que antecede, considera-se, sob uma perspetiva
processual, que existem dominios onde a verificagdo de alguns dos pres-
supostos processuais analisados pode exigir ou justificar alguma concre-
tizagdo, assumindo particularidades consoante o tipo de fungdo publica
que resultou na cominagdo de danos: eis 0 que explica que, ja de seguida,
se proceda a uma analise, ainda que breve, de algumas dessas questdes.

2. ALGUMAS PARTICULARIDADES DA AGAO PARA EFETIVAGAO DE
RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL PELO EXERCICIO DAS
FUNGOES JURISDICIONAL E LEGISLATIVA

2.1. Da competéncia dos tribunais da jurisdigdo administrativa e fiscal

O artigo 4.2, n.2 1, alinea f), do ETAF, determina que a jurisdi¢do
administrativa e fiscal é competente para apreciar litigios que tenham
por objeto questdes relativas a responsabilidade civil extracontratual
de pessoas coletivas de direito publico, incluindo por danos resultantes
do exercicio das funcdes politica, legislativa e jurisdicional. No direito
substantivo, o RRCEEEP disciplina, respetivamente nos artigos 12.2 a

14.2 e 15.9, o instituto da responsabilidade civil extracontratual pelo

11 Esclareca-se que os pressupostos processuais ndo se confundem com os re-
quisitos estabelecidos no regime substantivo (por regra, mas ndo necessariamente, no RR-
CEEEP) e de cuja verificacdo depende a procedéncia do pedido indemnizatério: a previsdo
legal de condigBes especiais para a condenagdo do Estado, ou de qualquer entidade sujeita
ao regime a aplicar, a satisfagdo de uma pretensdo indemnizatéria influi apenas sobre a
apreciagdo do mérito (referimo-nos, desde logo, aos pressupostos fundamentadores da
responsabilidade civil, como, v.g., a ilicitude).
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exercicio da fungdo jurisdicional e, seguindo a terminologia do legisla-

dor, da func¢do politico-legislativa.

No que se refere a fungdo politica, enfrenta-se desde logo
uma dificuldade e incerteza quanto a propria determinagdo
e identificacdo do que poderd qualificar-se como ato politi-
co, as quais sdo, alias, reveladas pela jurisprudéncia?. A este
cenario associa-se o facto de, precedentemente, a jurisdi¢do
administrativa e fiscal ndo ser competente para a apreciagao
de questGes relativas a responsabilidade civil resultante do
exercicio da fungdo politica. Por forca do exposto, assim como
da auséncia de uma disciplina substantiva propria do institu-
to da responsabilidade civil extracontratual pelo exercicio da
funcdo politica (cuja “disciplina” coincide com a da fungdo
legislativa; diga-se, a propodsito, que a analise do mencionado
artigo 15.2 parece habilitar a afirmacgdo de que se trata de um
regime pensado para o exercicio da fungdo legislativa), per-
mitimo-nos duvidar da verdadeira existéncia de acOes para
efetivacdo de responsabilidade civil pelo exercicio da fungdo
politica. Neste contexto, a acdo para efetivacdo de responsa-
bilidade civil comportaria, pois, uma dupla dificuldade: por
um lado, a da identificagdo do que poderia considerar-se um
ato praticado no exercicio da fungdo politica; por outro, a da
adaptacdo do regime vertido no artigo 15.2 do RRCEEEP, deli-
neado, em rigor, para a funcdo legislativa.

Relativamente a competéncia em razdo da jurisdigdo no que respeita
as fungdes jurisdicional e legislativa dir-se-ia ndo haver espacgo para es-

peciais dificuldades. Contudo, ndo parece que assim seja rigorosamente.

12 Cf, a titulo de exemplo, os Acérddos de 10 de julho de 2003, processo n.2
01031/03, de 12 de maio de 2007, processo n.2 01214/05, e de 29 de margo de 2011,
processo n.2 0956/10, todos do STA.
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Quanto a funcdo jurisdicional, deve comecar por notar-se que a
acdo para efetivagdo de responsabilidade civil pode (i) assentar numa
ma administracdo da justica, por decisdo em prazo irrazodvel (atente-se,
neste sentido, ao artigo 12.2 do RRCEEEP); (ii) assentar na emissdo de
uma decisdo manifestamente inconstitucional, ilegal ou injustificada por
erro grosseiro na aprecia¢do dos respetivos pressupostos de facto (artigo
13.2, n.2 1, do RRCEEEP); (iii) por fim, pode ainda basear-se em sentenca
penal condenatdria injusta e de privagdo injustificada da liberdade (arti-
go 13.9,n.2 1, primeira parte, do RRCEEEP).

Pois bem, ao invés do que poderia supor-se a partir da leitura isolada da
alinea f) do n.2 1 do artigo 4.2 do ETAF, constata-se que, afinal e em virtude
das exclusdes contempladas nos n.2 3 e 4 do artigo 4.2 deste diploma, nem
todas as pretensdes indemnizatdrias assim fundadas poderdo ser conheci-
das pelos tribunais que integram a jurisdicdo administrativa e fiscal:

(i) Emrelacdo ao primeiro fundamento (ma administracdo
da justica), confirma-se a competéncia absoluta da jurisdicdo
administrativa e fiscal, dado n&o ser de aplicar a exclusdo
plasmada no artigo 4.2, n.2 3, alinea b), do ETAF (o pedido
de indemnizagdo por ma administracdo da justica ndo envol-
ve a impugnacdo da decisdo jurisdicional em causa), nem a
exclusdo plasmada no artigo 4.2, n.2 4, alinea a), do mesmo
diploma (ndo estd em pauta uma situagao de erro judiciario).
Assim, a jurisdicdo administrativa e fiscal sera competente
para apreciar todas as agGes destinadas a efetivacdo de res-
ponsabilidade civil pelo exercicio da fungdo jurisdicional, em
especial, pela emissdo de uma decisdo em prazo irrazoavel®,

13 Neste sentido, cf. Carla Amado Gomes, «As novas responsabilidades dos Tri-
bunais Administrativos na Aplicacdo da Lei 67/2007, de 31 de Dezembro. Primeiras Im-
pressdes», in Textos Dispersos sobre Direito da Responsabilidade Civil Extracontratual das
Entidades Publicas, AAFDL Editora, 2010, paginas 125 e 126; José Carlos Vieira de Andrade,
Ibidem, pagina 111, nota n.2 207.
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independentemente do tribunal que tenha decidido, facto
que explica a aplicagdo das regras relativas ao instituto da
responsabilidade civil pelo exercicio da fungdo administrativa
(cf. artigo 12.9,n.2 1, in fine, do RRCEEEP).

(i) No que respeita ao segundo fundamento (emissdo de
uma decisdo manifestamente inconstitucional, ilegal ou injus-
tificada por erro grosseiro na apreciacdo dos respetivos pres-
supostos de facto), ndo podera afirmar-se uma competéncia
absoluta da jurisdicdo administrativa e fiscal. Efetivamente,
neste caso tdo-so existird competéncia se a decisdo judicial
manifestamente inconstitucional, ilegal ou injustificada por
erro grosseiro na apreciagao dos pressupostos de facto provier
de um tribunal pertencente a jurisdicdo administrativa e fiscal:
eis o que decorre do artigo 4.2, n.2 4, alinea a), do ETAF. Por
conseguinte, logo depois de a alinea f) do n.2 1 do artigo 4.2
atribuir a jurisdicdo administrativa e fiscal uma competéncia
aparentemente absoluta a respeito da aprecia¢do de questdes
relativas a responsabilidade civil pelo exercicio da fungdo juris-
dicional, a alinea a) do n.2 4 do mesmo artigo vem expressa-
mente excluir (ou, talvez, clarificar que ndo se inclui) as ques-
tOes de responsabilidade civil por erro judicidrio cometido por
tribunais pertencentes a outras ordens de jurisdi¢do.

(iii) Quanto ao terceiro fundamento da agdo administrati-
va para efetivacdo de responsabilidade civil pelo exercicio da
funcdo jurisdicional (sentenca penal condenatodria injusta e
de privagdo injustificada da liberdade), afigura-se ndo existir,
em termos absolutos, competéncia da jurisdicdo administra-
tiva e fiscal: vislumbra-se esta ndo inclusdo no prescrito no
artigo 4.9, n.2 3, alinea c¢), do ETAF (significa isto que a pri-
meira parte do artigo 13.2, n.2 1, do RRCEEEP, ndo assume

relevancia no dominio em que nos situamos).
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Enfatize-se, pois, que a competéncia dos tribunais administrativos
em razdo da jurisdicdo, em especial em relagdo a agdo para efetivacdo
de responsabilidade civil pelo exercicio da func¢do jurisdicional, ndo con-

substancia uma competéncia absoluta.

Ora, é legitimo que se questione se o cendrio descrito € transponivel,
com as necessarias adaptacGes, para as situacGes de responsabilidade
civil extracontratual pelo exercicio da funcdo legislativa (em virtude, claro

estd, das exclusdes plasmadas nos n.2° 3 e 4 do artigo 4.2 do ETAF).

Neste dominio, diferentemente, ndo se verifica nenhuma particu-
laridade, sendo a jurisdi¢gdo administrativa e fiscal competente para a
apreciacdo de qualquer agdo dirigida a efetivacdo de responsabilidade
civil pelo exercicio da funcdo legislativa. O disposto no artigo 4.2, n.2 3,
alinea a), do ETAF, no sentido da exclusdo da jurisdicdo administrativa e
fiscal das a¢des que tenham por objeto a impugnacdo de atos adotados
no exercicio da funcgdo politica e legislativa, ndo prejudica o que se disse:
a acdo para efetivagdo de responsabilidade civil ndo envolve a impugna-
¢do do ato legislativo; exige apenas, e distintamente, que o juiz aprecie
incidentalmente a legalidade do ato legislativo em causa (o que ndo cor-

responde, evidentemente, a sua impugnacao).

Num outro plano, mas ainda no contexto da acdo para efetivacdo
de responsabilidade civil pelo exercicio das func¢des jurisdicional e le-
gislativa, afigura-se pertinente a referéncia ao pressuposto da compe-
téncia em razdo do territdrio. Nos termos ja explicitados, existe uma
regra especificamente prevista para as a¢des para efetivacdo de res-
ponsabilidade civil extracontratual: o artigo 18.2, n.2 1, do CPTA. Pre-
cisamente, permitimo-nos questionar de que forma é que esta regra
se adequa as agdes para efetivagdo de responsabilidade civil por refe-

réncia as fungdes em causa; a dulvida justifica-se particularmente na
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hipdtese da responsabilidade legislativa, onde ndo existe «o lugar em

que se deu o facto constitutivo da responsabilidade».

A este respeito, quanto a fungdo jurisdicional, podera defender-se que
a regra em pauta é de aplicagdo possivel porquanto a competéncia em
razdo do territdrio se determinard considerando a localizagdo do tribunal
que emitiu a sentenca ou acérdao lesivos*®. Todavia, quanto a fungdo legis-
lativa ndo podera assumir-se 0 mesmo entendimento: a regra ndo € passi-
vel de aplicagdo neste caso, devendo aplicar-se, por consequéncia, a regra
geral do artigo 16.2 do CPTA, nos termos da qual a agdo deve ser proposta
no tribunal da area da residéncia habitual ou da sede do autor®.

2.2. Da legitimidade ativa e passiva

Relembre-se, no que concerne ao pressuposto da legitimidade, que
se aplicam a agdo administrativa para efetivacdo de responsabilidade civil
extracontratual as regras gerais plasmadas nos artigos 9.2 e 10.2 do CPTA.
A proposito, disse-se que, a partida, a observancia do pressuposto em
apreco no ambito em que nos encontramos ndo suscitaria particulares
dificuldades, e isto porquanto ao pedido para efetivacdo de responsa-
bilidade civil extracontratual se associa, em geral, uma tutela subjetiva,

ressarcitoria ou compensatoria, sendo expectavel que na agdo adminis-

14  Defendendo essa solugdo, cf. Carla Amado Gomes, Op. cit., pagina 126, nota n.2 20.

Parece ter sido isso que se verificou, v.g., no Acérddo do STA de 14 de fevereiro de
2013, proferido no &mbito do processo n.2 01173/12 (o Municipio da Horta instaurou a¢do
para efetivagdo de responsabilidade civil pelo exercicio da fungdo legislativa contra o Estado
no Tribunal Administrativo e Fiscal de Ponta Delgada).

15  Parece ter sido isso que se verificou, v.g., no caso subjacente ao Acorddo do STA
de 14 de fevereiro de 2013, proferido no &mbito do processo n.2 01173/12: o Municipio da
Horta instaurou uma agdo para efetivagdo de responsabilidade civil pelo exercicio da fungdo
legislativa contra o Estado no Tribunal Administrativo e Fiscal de Ponta Delgada.
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trativa estejam presentes a parte lesada, como autor, e o causador dos

danos, como entidade demandada, o mesmo é dizer, as partes da relagdo

juridico-material controvertida.

113

Sem prejuizo, afigura-se adequado apresentar algumas precisées:

(i) Em relagdo a fung¢do jurisdicional, poderdo suscitar-se
duvidas quanto a legitimidade passiva (0 mesmo ndo po-
derd transplantar-se no que se refere a legitimidade ativa,
visto que o artigo 9.9, n.2 1, do CPTA, que determina que
0 autor tem legitimidade ativa quando é parte na relagdo
material controvertida, é de pacifica aplicagdo: naturalmen-
te, serd a pessoa singular ou coletiva que figura igualmen-
te como parte no processo judicial no ambito do qual foi
emitida a decisdo judicial lesiva). Pois bem, convém notar
que sempre que esteja em causa a propositura de uma agdo
para efetivacdo de responsabilidade civil pelo exercicio da
funcdo jurisdicional so terd legitimidade passiva o Estado
(cf. 0 artigo 10.2, n.2 1 e n.2 2, ab initio, do CPTA). Por con-
seguinte, a agdo em pauta nunca podera ser instaurada
contra o(s) magistrado(s) que proferiu a decisdo judicial ou
0 acoérddo; o que, cumpre evidenciar, ndo implica que ndo
possa haver lugar a uma responsabilizacdo (civil) dos ma-
gistrados, conforme se vera ja de seguida. De facto, aquilo
que ndo pode verificar-se, alias a luz do disposto no artigo
216.2, n.2 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa, no
sentido de que os juizes ndo podem ser responsabilizados
pelas suas decisdes, € uma responsabilizacdo direta dos
mesmos. Neste sentido vai, de resto, o artigo 14.2,n.2 1, do
RRCEEEP. Reforga-se: em todas as agles para efetivagdo de
responsabilidade civil pelo exercicio da fungdo jurisdicional,
apenas o Estado podera ser responsabilizado e condenado
ao cumprimento da obrigacdo de indemnizagdo.
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Na medida em que ndo podem ser responsabilizados direta-
mente (0 que implica que ndo tenham legitimidade passiva
no contexto de uma agdo para efetivagdo de responsabilidade
civil), mas que sdo, em determinadas situacdes, efetivamente
responsaveis, nota-se que esta responsabilizacdo existirad tao-
-s6 nas agdes de regresso. Em especial, quer isto dizer que,
sempre o que o(s) magistrado(s) tenha agido com dolo ou cul-
pa grave (cf., neste sentido, artigo 14.2, n.2 1, do RRCEEEP), é
solidariamente responsavel com o Estado [aqui, contrariamen-
te aquilo que caracteriza as obrigac¢Ges solidarias, o credor da
obrigagdo de indemnizagdo ndo pode exigir o seu cumprimen-
to a qualquer um dos devedores (cf. os artigos 512.2,n.2 1, e
519.9, n.2 1, ambos do Cddigo Civil, e o artigo 32.2, n.2 2, do
CPC), mas apenas ao Estado que, num plano “interno”, exer-
cera o direito de regresso relativamente ao(s) magistrado(s)].

(ii)  No caso da agdo para efetivacdo de responsabilidade ci-
vil pelo exercicio da fung¢do legislativa, considera-se que ndo
havera obscuridades a respeito da legitimidade passiva, a
qual pertence, como se compreende, Unica e exclusivamen-
te ao Estado (ou as Regides Auténomas, quando em causa
estejam decretos legislativos regionais); ainda que a solugdo
se apresente como natural, o legislador indicou-a non.2 1 do
artigo 15.2 do RRCEEEP, no qual se prevé que o Estado e as
Regides Auténomas sdo civilmente responsaveis pelo danos
(anormais) causados no exercicio da fungdo (politico)-legisla-
tiva. De resto, trata-se de uma solucdo que resulta da aplica-
¢do do disposto no artigo 10.2, n.2 2, primeira parte, do CPTA.

N&o obstante o que vem dito, permitimo-nos equacionar o se-
guinte: quando o ato legislativo é do Governo, poderia discutir-
-se se hd lugar a aplicagdo da segunda parte daquele artigo
10.2, n.2 2 (que, no caso do Estado, indica que a legitimidade
passiva pertence ao ministério ou ministérios a cujos 6rgdos

sejam imputados os atos praticados). A entender-se que ha lu-
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gar a essa aplicacdo?®, uma vez que o decreto-lei é imputado
ao Governo, no seu todo, e aprovado em Conselho de Minis-
tros, a legitimidade passiva poderia entdo caber ao Conselho
de Ministros, em especial ao abrigo do disposto no artigo 24.9,
n.2 1, alinea a), subalinea iii), do ETAF.

Pelo seu lado, quanto a legitimidade ativa, dir-se-a que o direi-
to substantivo, portanto, o RRCEEEP, poderd induzir os titula-
res de pretensdes indemnizatdrias decorrentes da atuagdo do
Estado-legislador em erro ou duvida: é que o artigo 15.2, n.2 1,
determina que o Estado e as Regides Auténomas sdo civilmente
responsaveis pelos danos anormais causados aos direitos ou in-
teresses legalmente protegidos dos cidaddos (especificacdo que
ndo existe a proposito das restantes fungdes publicas). Poderia
assumir-se, portanto, que apenas pessoas singulares poderdo
instaurar uma agdo administrativa para efetivacdo de responsa-
bilidade civil pelo exercicio da funcdo legislativa. Mas, como €
natural, ndo pode aceitar-se tal cendrio: o artigo 12.2, n.2 2, da
Constituicdo da Republica Portuguesa, determina expressamen-
te que as pessoas coletivas gozam dos direitos e estdo sujeitas
aos deveres compativeis com a sua natureza, pelo que, também
as pessoas coletivas que tenham sofrido danos por consequén-
cia de uma atuagdo do Estado-legislador serdo titulares de le-
gitimidade ativa nos termos do artigo 9.2, n.2 1, do CPTA, para
instaurar uma agdo para efetivagdo de responsabilidade civil'’.
E, enfatize-se, isto inclui as pessoas coletivas publicas, pelo me-

16 Em sentido contrario quanto as agdes de responsabilidade e de contratos cf. o
Acorddo do TCA Norte de 21 de fevereiro de 2008, proferido no ambito do processo n.2
00639/06.0BEBGR-A.

17  Neste sentido, ¢f. Alexandra Leitdo, «Responsabilidade por ato da funcéo legis-
lativa decorrente da Lei do Orgamento de Estado e ambito da jurisdigdo administrativa.
Anotacdo ao Acorddo do STA de 14 de fevereiro de 2013, proc. 01173/12», in Carla Amado
Gomes e Tiago Serrdo (coordenagdo), Responsabilidade Civil Extracontratual das Entidades
Publicas, Anotagdes de Jurisprudéncia, ICJP, 2013, paginas 21 a 24.
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nos as que sejam titulares de “direitos” e “garantias” contra o
Estado, que possam ser atingidas por atos do poder legislativo®.

3. PARTICULARIDADES DA AGAO PARA EFETIVACAO DE RESPONSA-
BILIDADE CIVIL PELO EXERCICIO DA FUNCAO ADMINISTRATIVA

3.1. Da competéncia dos tribunais da jurisdi¢ao administrativa e fiscal

Tudo parece indicar que a competéncia dos tribunais da jurisdicdo
administrativa e fiscal relativamente as quest8es de responsabilidade
civil extracontratual pelo exercicio da fungdo administrativa ndo suscita
dificuldades: afinal de contas, trata-se de uma matéria que estd natural-
mente incluida no seu ambito de jurisdicdo, motivo que parece explicar
a auséncia de referéncia expressa a fungdo administrativa na alinea f) do
n.2 1 do artigo 4.2 do ETAF.

Contudo, a verdade é que a competéncia dos tribunais da jurisdi-
¢do administrativa e fiscal em matéria de responsabilidade civil extra-
contratual pelo exercicio da funcdo administrativa constitui, desde ha
muito tempo e ainda atualmente, uma das principais questdes objeto
de discussdo por parte da doutrina e da jurisprudéncia. Trata-se de um
problema duplo: (i) por um lado, quanto as pessoas coletivas publicas,
questiona-se a competéncia dos tribunais da jurisdicdo administrativa e
fiscal para a apreciagdo de quest@es relativas a sua responsabilidade civil
pela pratica de atos de gestdo privada, caso em que se aplica o regime do
artigo 500.2 do Cdédigo Civil, ex vi do artigo 501.2 do mesmo diploma; (ii)

18  Como é o caso paradigmatico dos municipios (veja-se, v.g., 0 Acérddo do STA de
14 de fevereiro de 2013, proferido no &mbito do processo n.2 01173/12).
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por outro, quanto as pessoas coletivas privadas, questiona-se a compe-

téncia dos tribunais da jurisdicdo administrativa e fiscal para a apreciacdo

de questGes relativas a sua responsabilidade civil (como se compreende,

pela pratica de atos de gestdo publica).

117

(i)  Relativamente a primeira questdo, a respeito das pessoas
coletivas publicas, constata-se que a jurisdicdo administrativa
e fiscal é hoje competente para a apreciacdo de questGes rela-
tivas a sua responsabilidade civil, independentemente de em
pauta estarem atos de gestdo publica, ligados ao direito admi-
nistrativo, ou atos de gestdo privada. Neste preciso sentido, o
artigo 4.2, n.2 1, alinea f), do ETAF, refere-se a quest&es de res-
ponsabilidade civil extracontratual das pessoas coletivas publi-
cas, sem afi incluir qualquer tipo de especificacdo. Pode dizer-
-se que o legislador seguiu, neste contexto, um critério orgéni-
co-subjetivo, que considera tdo-sé a natureza, no caso publica,
da entidade alegadamente responsavel. Assim, a apreciacdo
de questdes relativas a responsabilidade civil extracontratual
de pessoas coletivas publicas serd sempre da competéncia da
jurisdicdo administrativa e fiscal (a precedente dualidade de
jurisdicGes sucedeu, pois, uma unidade de jurisdicdo).

Sem prejuizo, neste plano subsiste outra questdo ou dificul-
dade, diretamente relacionada com a disciplina substantiva
aplicavel a respeito da apreciacdo de agdes para efetivacdo
de responsabilidade civil de pessoas coletivas publicas. A
ddvida vé-se explicada pela redagdo do artigo 1.9, n.2 2, do
RRCEEEP, o qual, pese embora tenha excluido o conceito de
«gestdo publica» que antes vigorava no direito portugués,
parece referir-se apenas a condutas desenvolvidas no ambito
do direito publico (hoc sensu, atos de gestdo publica), mo-
bilizando um critério objetivo-material, que considera a ati-
vidade exercida, de natureza administrativo, pelas entidades
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publicas®. Assim, tudo indica que os atos de gestdo privada
continuam sujeitos a disciplina do artigo 500.2do Cddigo Ci-
vil, ex vi do artigo 501.2 do mesmo diploma (aplicada, pois,
pelos tribunais administrativos).

(ii)  Por sua vez, em relacdo as pessoas coletivas privadas®,
determina a alinea h) do n.2 1 do artigo 4.2 do ETAF que os
tribunais da jurisdicdo administrativa e fiscal tém competén-
cia para apreciar as questSes de responsabilidade civil ex-
tracontratual relativas a todos os «demais sujeitos aos quais
seja aplicavel» o RRCEEEP. Pois bem, o artigo 1.2, n.2 5, do
RRCEEEP, determina que estdo sujeitas a sua disciplina —rela-
tiva, naturalmente, ao exercicio da fungdo administrativa — as
pessoas coletivas de direito privado, e respetivos trabalha-
dores, titulares de dérgdos sociais, representantes legais ou
auxiliares, por agdes ou omissdes que adotem no exercicio
de prerrogativas de poder publico ou que sejam reguladas
por disposicdes e principios de direito administrativo. Por
conseguinte, além da responsabilidade civil extracontratual
das pessoas coletivas publicas pelo exercicio da fungdo admi-
nistrativa, os tribunais da jurisdicdo administrativa e fiscal sdo
igualmente competentes para apreciar agdes administrativas
para efetivacdo de responsabilidade civil de pessoas coletivas
privadas que exercem fung¢des administrativas. Neste plano

19 Defendendo que a distingdo se mantém na atualidade, cf. José Carlos Vieira de
Andrade, «A responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da fungdo administrativa
na nova lei sobre responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entes publicos»,
RUJ, n.2 3951, ano 137.2, 2008, paginas 360 e 361; Carla Amado Gomes, «A responsabili-
dade civil extracontratual da Administracdo por facto ilicito. Reflexdes avulsas sobre o novo
regime da Lei 67/2007, de 31 de dezembrow, in Textos Dispersos cit., pagina 52.

20 As normas que se irdo referir-se dirigem-se, ndo propriamente as entidades ad-
ministrativas privadas, mas as entidades privadas, sujeitas ao direito privado e ndo ao di-
reito administrativo, que, em virtude da transferéncia de responsabilidades administrativas
(v.g., através de contrato) por parte de uma entidade pertencente a Administracdo Publica,
assumem, pontualmente, a responsabilidade pela execugdo de tarefas administrativas.
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subsiste um critério de natureza objetivo-material: a com-
peténcia so existe em relagdo a atuagdo administrativa ou
publica dessas entidades; evidentemente, quando se trate
da sua atuacdo privada, ndo existe qualquer tipo de proximi-
dade, nem sequer organica ou estatutdria, com o direito ad-
ministrativo, ndo se justificando a competéncia da jurisdi¢ao
administrativa e fiscal.

De resto, deve alertar-se ainda para o facto de a competéncia para a
fixacdo de justa indemnizagdo por expropriagdo, serviddes e outras restri-
¢Oes de utilidade publica, continuar a pertencer a jurisdicdo dos tribunais

judiciais (o que retira alguma aplicacdo pratica ao artigo 16.2 do RRCEEEP).

Para terminar, importa fazer uma ressalva relativamente a aplicacdo
da regra do artigo 18.2, n.2 1, do CPTA, a propdsito da competéncia em
razdo do territério. Na verdade, deve notar-se, por um lado, que esta
regra especial s6 parece poder aplicar-se nas hipoteses de responsabili-
dade civil extracontratual relativamente as quais o facto lesivo constitui
um ato ou operacao material; de facto, nos restantes casos, i.e., sempre
que o facto lesivo constitua um ato juridico, ou se traduza na omissdo
de pratica de um ato juridico, a determinagdo do tribunal competente
em razdo do territério ndo casaria bem com esta regra. Ciente disso, o
legislador veio, no n.2 2 do referido artigo 18.2, prescrever que, quando o
facto constitutivo de responsabilidade seja a pratica ou a omissdo de um
ato administrativo ou de uma norma, a pretensdo é deduzida no tribunal

competente para se pronunciar sobre a legalidade ou omissao.

3.2. Da legitimidade ativa e passiva

A propdsito da acdo para efetivagdo de responsabilidade civil extra-

contratual pelo exercicio da funcdo administrativa considera-se ndo ser
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necessario acrescentar nada relativamente ao ja exposto, em termos ge-
rais, a propodsito da legitimidade ativa. Diferentemente, considerando a
legitimidade passiva — que, como ja se sabe, podera pertencer ao Estado
ou a qualquer entidade publica (artigo 10.2, n.2 1 e n.2 2, primeira parte,
do CPTA), ou também a qualquer entidade privada que esteja incluida no
ambito subjetivo de aplicagdo do RRCEEEP (artigo 10.2, n.2 9, do CPTA) —

acrescentar-se-a o seguinte.

Afirma-se reiteradamente que o Estado Administrativo, ou qualquer
entidade privada para a qual foi transferida a responsabilidade pela exe-
cucdo de determinada tarefa publica, de natureza administrativa (artigo
1.2, n.2 5, do RRCEEEP), pode ser civilmente responsabilizado pelos da-
nos provocados a determinada pessoa singular ou coletiva no exercicio
da funcdo administrativa. Duvidas ndo haverd, pois, quanto a legitimida-

de passiva destas entidades.

N&o obstante, verifica-se que a alinea g) do n.2 1 do artigo 4.2 do
ETAF atribui a jurisdigdo administrativa e fiscal a competéncia para apre-
ciar questdes de responsabilidade civil extracontratual dos titulares de
orgdos, funcionarios, agentes, trabalhadores e demais servidores publi-
cos. Com efeito, enquanto no primeiro caso se estd perante a responsabi-
lidade civil de pessoas coletivas, naquele Ultimo estd em pauta a possivel

responsabilizacdo singular de quem efetivamente causou danos.

Neste dominio, pergunta-se em que situagées podem ser demanda-
das as pessoas singulares sujeitas ao RRCEEEP (o mesmo entendimen-
to valera quanto as entidades privadas: eis o que decorre do disposto
no artigo 1.2, n.2 5, do RRCEEEP). A questdo é pertinente porquanto, de
um lado, se sabe que as pessoas coletivas sdo responsaveis e, de outro,
se sabe que o legislador ndo consagrou uma responsabilidade absoluta

dos agentes que atuam em representacdo da pessoa coletiva, causando
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danos. De facto, prevé o artigo 7.2, n.2 1, do RRCEEEP, que o Estado e
demais pessoas coletivas publicas (e, ainda, privadas), sdo exclusivamen-
te responsaveis pelos danos que resultem de a¢8es ou omissdes ilicitas
cometidas com culpa leve. Ao invés, e ao abrigo do artigo 8.2, n.2 1, do
RRCEEEP, ja ndo existira responsabilidade exclusiva nas situagdes em que
a atuagdo do agente foi cometida com dolo ou com diligéncia e zelo ma-
nifestamente inferiores aqueles a que se encontrava obrigado em razdo
do cargo: nesta hipdtese, haverd lugar a responsabilizagdo do agente.
Quando assim se verifique, enfatize-se que a pessoa coletiva sempre po-
derd vir a ser condenada ao cumprimento da obrigacdo de indemnizacéo,
porguanto em causa esta uma responsabilidade solidaria (cf. o artigo 8.9,
n.2 2, do RRCEEEP).

A luz do exposto, veja-se o seguinte: pode suceder que o titular da
pretensdo indemnizatdria desconheca o grau de culpa da atuacéo lesiva.
Neste caso, é natural que ndo saiba quem deve demandar. Pois, poder3,
desde logo, demandar apenas a pessoa coletiva, que responderd, caso
exista procedéncia do pedido, ou a titulo definitivo, ou a titulo de ga-
rante, sendo, neste Ultimo caso, titular de direito de regresso contra o
agente administrativo (artigos 6.2 e 8.2, n.2 2, ambos do RRCEEEP). Nesta
hipdtese, em que so a pessoa coletiva é demandada, podera revelar-se
pertinente o chamamento ao processo do agente administrativo, con-
cretamente através da intervencgdo principal provocada de terceiros, nos
termos do artigo 316.2 do CPC ex vi dos artigos 1.2 e 10.2, n.2 10, do CPTA
[em particular, veja-se a alinea a) do n.2 3 daquele artigo 316.2, por via
da qual se admite que o réu deduza pedido de intervencdo de terceiros
quando esses sejam litisconsortes voluntarios (a propdsito, cf. os arti-
gos 512.2,n.2 1, e 519.2, n.2 1, do Cddigo Civil, e o0 artigo 32.2, n.2 2, do
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CPC), sujeitos passivos da relagdo material controvertida, como sucede
em relacdo ao agente administrativo cuja atuacdo provocou danos ao au-
tor da agdo para efetivagdo de responsabilidade civil]. O chamamento ao
processo do agente administrativo revela-se adequado por permitir que
fique determinado o grau de culpa da sua atuacgdo, definindo-se se se
esta perante uma situagdo de responsabilidade exclusiva da pessoa cole-
tiva (caso em que o agente administrativo ou representante da entidade
privada devera, por ilegitimidade passiva, ser absolvido da instancia), ou

de responsabilidade solidaria entre a mesma e o agente.

Num plano agora distinto, nas a¢des para efetivacdo de responsabi-
lidade civil extracontratual pelo exercicio da fungdo administrativa pode
ser aplicado o disposto no n.2 2 do artigo 4.2 do ETAF, que determina
que a jurisdicdo administrativa e fiscal tem competéncia para apreciar
os litigios em que sejam conjuntamente demandadas entidades publicas
e particulares entre si ligados por vinculos de solidariedade, designada-
mente por terem concorrido em conjunto para a produgdo dos mesmos
danos (situacdo de corresponsabilidade, v.g., entre a entidade publicae o
concessionario do servico publico), ou por terem celebrado entre si con-
trato de seguro de responsabilidade [ao contrdrio da primeira hipotese,
estd aqui em causa uma relacdo distinta da relacdo material controverti-
da, no ambito da qual a entidade terceira, uma companhia seguradora,
so intervém porquanto a responsabilidade foi, pelo contrato de seguro,

para si transferida?!, circunstancia que permite que a pessoa responsa-

21  Estabelecendo que «[é] dbvio que esse chamamento ndo visa por a seguradora
ao lado do segurado, a titulo de litisconsdrcio passivo, pois o autor lesado, enquanto estranho
ao contrato de seguro, nenhuma relagdo juridica mantém com a seguradora do lesante», cf.
0 Acérddo do STA de 29 de junho de 2016, proferido no ambito do processo n.2 0526/16.
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vel, através do incidente da intervengao acessoéria provocada (cf. artigos

321.2 e seguintes do CPC), chame ao processo a seguradoral.

3.3. Dainexisténcia de um procedimento administrativo destinado
a satisfacao de pretensdes indemnizatdrias

Importa agora constatar que ndo existe, no ordenamento juridico-
-administrativo portugués, um procedimento administrativo que habilite
o Estado, ou qualquer entidade publica, a proceder, quer na sequéncia de
requerimento do interessado quer oficiosamente, ao reconhecimento do
direito de indemnizac¢do do titular de uma pretensdo indemnizatéria (par-
ticular, aqui em relagdo com a Administragdo) e, assim, a determinac¢do do
montante da indemnizacdo e ao seu pagamento. Neste cenario, as preten-
sGes indemnizatdrias poderiam ser feitas valer também perante a Adminis-

tracdo, extrajudicialmente, mas no ambito de um procedimento regulado.

O mesmo ndo se verifica em Espanha, onde a Lei n.2 39/2015, de 1
de outubro, do Procedimento Administrativo Comum das AdministracGes
Publicas, contempla expressamente um procedimento administrativo de
responsabilidade patrimonial. Em especial, o artigo 67.2 da mencionada
lei postula que os interessados so poderdo requerer um procedimento
de responsabilidade patrimonial quando o direito de indemnizagdo ndo
esteja prescrito; além disto, o n.2 2 do mesmo artigo prevé que os inte-
ressados deverao especificar as lesGes sofridas, a relagdo de causalidade
entre as mesmas e o funcionamento do “servico publico”, entre outras. O
que vem dito parece revelar que, em Espanha, a decisdo da Administra-
¢do sobre a atribuicdo da indemnizagdo constitui um ato administrativo.

A situagdo é diferente em Itdlia, onde a doutrina alude, neste
mesmo contexto, ao conceito de «atos paritéticos»: os atti
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paritetici** sdo declara¢Bes através das quais a Administra-
¢do, com base na lei, define uma situacdo juridica numa rela-
¢do com um particular, mas sem estar, para tal efeito, habili-
tada com um poder de supremacia e de autoridade; embora
exerca uma competéncia legal, a Administracdo atua em po-
sicdo paritdria com o particular. Exemplos destes atos parité-
ticos sdo, precisamente, o ato de fixacdo e de atribuigdo de
indemnizacdo a lesados e, em geral, os atos pelos quais, nos
termos da lei, a Administracdo define o conteldo das suas
obrigacGes perante particulares.

Dado que, entre nds, inexiste regulamentacdo de um procedimento
administrativo dirigido a satisfacdo de pretensdes indemnizatdrias, tudo
indica que a Administracdo ndo tem competéncia para o reconhecimen-
to (ou para o ndo reconhecimento) de direitos de indemnizacgédo e, assim,
para o pagamento de indemnizagdes. De facto, ndo se considera que o
RRCEEEP seja ou contenha qualquer norma atributiva de competéncia a
Administracdo para proceder ao pagamento, oficioso ou a requerimento
dos particulares, de indemnizagGes; nem existe, no nosso ordenamento
juridico, outro diploma legal que tenha esse alcance (nomeadamente, o
CPA). Naturalmente, ndo se nega que o Estado Administrativo é respon-
savel pelos danos que provoca: de resto, esta responsabilidade decorre
diretamente da Lei Fundamental; questiona-se, isto sim, que a positi-
vacdo legal da responsabilizacdo do Estado Administrativo implique re-
conhecer que este tem competéncia para, sponte sua, atribuir indem-
nizagBes. Acrescente-se ainda que ndo parece poder invocar-se, neste

perimetro, um principio do cumprimento voluntério de obrigacGes (cf.

22 Cf. Riccardo Villata, Margherita Ramajoli, I/ Provvedimento Amministrativo,
Torino G. Giappichelli Editore, 2.2 edi¢do, pagina 14.
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0 artigo 762.2, n.2 1, do Cddigo Civil), pois duvida-se da aplicagdo deste
principio as obriga¢des publicas®. Mais, muitas vezes o que podera estar

mesmo em causa é saber se uma tal obrigagdo existe.

A propésito, afirma a doutrina: «se é de gestdo publica o dano
causado na realizagdo de obras publicas, é de gestdo publica
qualquer pronuncia que a Administracdo emita sobre a exis-
téncia do dever de indemnizar ou sobre o quantitativo da in-
demnizagdo, assim como o é a operacdo efectiva de ressarcir
o lesado. Mas nem o pagamento da indemnizagdo envolve a
pratica de um acto administrativo, nem a eventual recusa de
pagar constitui acto administrativo recorrivel, porque ndo per-
tence as atribui¢bes de qualquer entidade publica administra-
tiva nem as competéncias de qualquer érgdo administrativo

“estatuir definitivamente” sobre a matéria»?.

Por forga do exposto, entende-se que as entidades da Administracdo
Publica ndo tém competéncia legal para assumir diretamente a respon-
sabilidade pelos danos que provocam; nem existe uma norma atributiva
dessa competéncia, nem tdo-pouco um regime juridico do procedimento
para a pratica de atos de cumprimento da obrigacdo de indemnizagao.

Apenas para terminar, o que vem dito ndo se confunde com
as situacdes em que o Estado-legislador (veja-se, a titulo de
exemplo, o Decreto-lei n.2 237/93, de 3 de julho) ou o Estado-

23 A obrigacdo de indemnizagdo resultante do exercicio da fungdo administrativa
consubstancia uma obrigacdo publica, na medida em que encontra a sua fonte numa lei
dirigida a Administracdo. Sobre o conceito, cf. Massimo Severo Giannini, Le Obbligazioni
Pubbliche, Jandi Sapi Editore, 1964.

24 Mario Aroso de Almeida, A anulagdo de Atos Administrativos e Relag¢des Juridi-
cas Emergentes, Coimbra Almedina, 2002, pagina 97.
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-Administrativo (veja-se, a titulo de exemplo, a Resolugdo do
Conselho de Ministros n.2 157-C/2017, de 27 de outubro, e a
Resolugdo do Conselho de Ministros n.2 4/2019, de 9 de janei-
ro) intervieram, consagrando, para as indemnizagdes a atribuir
em determinados casos concretos, mecanismos extrajudiciais
para o efeito; na realidade, aqui ndo estd em pauta a possibili-
dade de, por via procedimental, se alcangar um cumprimento,
pelo Estado ou por qualquer entidade publica, da obrigagdo de
indemnizacdo, tratando-se de coisa diversa.
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As Causas de Exclusao da
Responsabilidade Civil
Extracontratual da
Administragao Publica

MARCO CALDEIRA

Resumo

Para que a Administracdo Publica se constitua no dever de indem-
nizar os prejuizos por si causados a terceiros, é necessario que todos os
requisitos da responsabilidade civil estejam preenchidos e que nao se ve-
rifique qualquer causa de afastamento daquele dever. De facto, o orde-
namento juridico prevé diversas situa¢cdes em que o dever de indemnizar
¢ afastado, seja por existirem causas de justificacdo da ilicitude, seja por
se excluir a culpa, seja por se interromper o nexo causalidade ou ainda
por o prejuizo sofrido ndo ser indemnizavel.

O presente texto percorre assim, panoramicamente, as principais
causas de exclusdo da responsabilidade civil extracontratual da Adminis-
tragcdo Publica, como circunstancias a que os Tribunais podem e devem
atender para decidir pela absolvicdo do réu em acg¢des indemnizatdrias
gue sejam chamados a decidir.

Palavras-chave: responsabilidade civil; dever de indemnizar; ilicitu-

de; culpa; nexo de causalidade; danos; absolvigdo do réu.
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Abstract

The Public Administration is only forced to compensate the damages
incurred by third parties when all the legal requirements of civil liability
are met and there is no circumstance that can waive such compensation.
Pursuant to the law, there are several circumstances that may dismiss the
duty to compensate damages: either the “justification” of the adminis-
trative unlawful conduct, the exclusion of any faulty conduct, the inter-
ruption of the link between the conduct and the damages, or the lack of

relevance of the damages suffered by the third party.

This text provides a general overview of the different circumstances
that may dismiss the civil liability of the Public Administration, that may
and shall be taken into account by the courts, when ruling the disputes
that they are supposed to settle.

Keywords: civil liability; duty to compensate; unlawfulness; fault;
causation link; damages; dismissal of the claim.

Sumadrio: 1. O caracter cumulativo dos pressupostos da respon-
sabilidade civil; 2. Causas de afastamento do dever de indemni-
zar; 2.1. Causas de justificagdo da ilicitude; 2.2. Causas de exclu-
sdo da culpa; 2.3. Causas da irrelevancia do prejuizo; 2.4. Causas
de interrupcdo do nexo de causalidade; 3. Observacdes finais.

1. O CARACTER CUMULATIVO DOS PRESSUPOSTOS DA RESPONSA-
BILIDADE CIVIL

Tal como sucede no dmbito do Direito Privado, também no Direito
Publico os requisitos para a aplicagdo do instituto da responsabilidade ci-
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vil sdo cumulativos. Isto significa que, para que o Estado ou outra entida-
de publica possa ver-se constituida no dever de indemnizar outrem por
quaisquer prejuizos, sera, em principio, necessario que tenha praticado
algum facto ilicito e culposo, e que do mesmo tenha resultado a produ-
¢ao de danos em esfera juridica alheia, ou seja, deverdo estar preenchi-
dos os cinco pressupostos classicos: (i) facto voluntario, (ii) ilicitude, (iii)
culpa, (iv) dano e (v) nexo de causalidade. Ndo serd assim, naturalmente,
em todos e quaisquer casos — por exemplo, ha casos em que o Estado
pode ser civilmente responsavel por actos licitos, ou pelo risco —, mas,
regra geral, a responsabilidade civil extracontratual publica depende da
verificagdo de todos aqueles requisitos. Nesta linha, assim como, no Di-
reito Privado, estabelece o n.2 1 do artigo 483.2 do Cédigo Civil*, também
no Direito Administrativo a lei dispde que “[o] Estado e as demais pes-
soas colectivas de direito publico séo exclusivamente responsdveis pelos
danos que resultem de ac¢bes ou omissdes ilicitas, cometidas com culpa
leve, pelos titulares dos seus drgdos, funciondrios ou agentes, no exerci-
cio da func¢do administrativa e por causa desse exercicio”.

2. Causas de afastamento do dever de indemnizar

Sendo esta a regra geral, a contrario, é possivel concluir que o Estado
ou as demais entidades publicas ndo serdo civilmente responsdveis pe-
rante terceiros lesados — e, portanto, ndo estardo obrigadas a indemnizar
os danos por estes sofridos — quando os pressupostos da responsabilida-
de ndo se encontrem preenchidos: por forga do seu caracter cumulativo,

1 Nos termos do qual “laJquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o
direito de outrem ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios fica
obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagdo”.

2 Cf.on.2 1doartigo 7.2 do Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Esta-
do e demais Entidades Publicas (“RRCEEP”), aprovado pela Lein.2 67/2007, de 31 de Dezembro.
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em rigor, bastard que um deles ndo se encontre verificado para que nédo
possa peticionar-se a entidade publica o ressarcimento dos prejuizos. Em
sintese, as entidades publicas serdo responsaveis quando todos os re-
quisitos da responsabilidade civil se encontrem reunidos; e ndo o serdo
quando tal ndo suceder?.

A esta luz, ndo surpreende que, num texto que procura (ainda que
brevemente) analisar as causas do afastamento do dever de indemnizar,
nos vejamos obrigados a analisar individualmente cada um dos diferen-
tes pressupostos da responsabilidade para, nesse contexto, nos debru-
garmos sobre as causas que permitem considerar que 0os mesmos ndo se
encontram preenchidos.

De acordo com a doutrina, as circunstancias que sdo passiveis de afas-
tar o dever de indemnizar por parte das entidades publicas sdo as seguintes:

i. Causas de justificacdo da ilicitude;
ii. Causas de exclusdo da culpa;

iii. Causas da irrelevancia do prejuizo; e

3 Esta sintese é, no entanto, simplista, jd que, além dos casos em que a lei admite
a responsabilidade civil mesmo ndo estando preenchidos todos os requisitos acima descri-
tos — maxime, nos casos de responsabilidade civil por actos licitos (artigo 16.2 do RRCEEP),
como acima se referiu, embora possa discutir-se se, nesses casos, ainda estaremos verda-
deiramente a falar de “responsabilidade” —, casos ha, como veremos mais adiante, em que
que ndo ha responsabilidade mesmo estando verificados todos os pressupostos: é assim,
pelo menos, nos casos de irrelevancia do dano, isto é, em que a actuacdo ilicita e culposa
de uma entidade publica produz um dano na esfera juridica de terceiros, mas a lei “desqua-
lifica” o dano, afastando o seu ressarcimento.

Por conseguinte, a formulagdo que se deixa apresentada no texto é apenas uma apro-
ximagdo tendencial, cuja simplicidade é algo redutora e que ndo deve obnubilar a com-
preensdo do quadro completo, a luz do qual é mais correcto afirmar que ndo havera res-
ponsabilidade quando ndo se verificar algum dos respectivos pressupostos ou quando a
sua verificagdo possa ser relevada.
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iv. Causas de interrupcdo do nexo de causalidade.

Embora a lei ndo faga referéncia expressa a todas elas e, relativa-
mente a algumas, apenas as mencione no contexto de determinada mo-
dalidade de responsabilidade (v.g., responsabilidade pelo risco), deve
entender-se que estamos aqui perante causas de aplicabilidade tenden-
cialmente geral, indiferenciadamente aplicaveis a todas as modalidades
de responsabilidade civil extracontratual da Administracdo Publica, ndo
devendo o intérprete ser induzido em erro pela insergdo sistematica de
certa causa de exclusdo em concreto (ou seja, ndo devendo dai concluir-
-se pela sua aplicabilidade restrita).

Vejamos entdo agora, sucintamente, cada uma delas.

2.1 Causas de justificagdo da ilicitude

Sabendo-se que a Administracdo sé pode ser civilmente responsabi-
lizada por qualquer accdo ou omissdo juridicamente relevante, o primei-
ro pressuposto que importa abordar é o da ilicitude. Nos termos do dis-
posto no artigo 9.2, n.2 1 do RRCEEP, “[cJonsideram-se ilicitas as ac¢bes
ou omissdes dos titulares de drgdos, funciondrios e agentes que violem
disposigcdes ou principios constitucionais, legais ou regulamentares ou in-
frinjam regras de ordem técnica ou deveres objectivos de cuidado e de

que resulte a ofensa de direitos ou interesses legalmente protegidos™.

4 Alei adopta assim a tese da causalidade normativa ou do escopo da norma: sobre
este conceito legal de “ilicitude”, cf. Carlos Alberto Fernandes Cadilha, Regime da Respon-
sabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas Anotado, 2.2 edigdo,
Coimbra Editora, Coimbra, 2011, paginas 178 e seguintes, Mario Aroso de Almeida, “Artigo
9.9”, in in AAVV., Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado
e demais Entidades Publicas, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2013, paginas 240 e se-
guintes, bem como a anotagdo de Tiago Antunes ao n.2 1 do artigo 9.2 do RRCEEP, in AAVV.,
O Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas:
Comentdrios a Luz da Jurisprudéncia (coord. Carla Amado Gomes, Ricardo Pedro e Tiago Ser-
rdo), 3.2 edicdo, AAFDL Editora, Lisboa, 2022, paginas 667 e seguintes.
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Ora, mesmo que a actuacao (activa ou omissiva) da Administracdo
aparentemente se reconduza a qualquer uma daquelas situagdes, a ver-
dade é que, ocorrendo uma causa de justificacdo da ilicitude, este ultimo
pressuposto deixara de se verificar. Com efeito, as causas de justificacdo
da ilicitude caracterizam-se justamente por tornarem licito (ou afastarem

a ilicitude de) um comportamento que, de outra forma, seria ilicito.

De acordo com uma determinada proposta de “categorizacdo” dou-
trindria®, as causas que permitem afastar o preenchimento do pressu-

posto da ilicitude sdo as seguintes:

i. O cumprimento de um dever juridico;

ii. O exercicio regular de uma permissdo conferida pela or-

dem juridica; e

iii. O consentimento do lesado.

Outros Autores, porém, propdem um elenco ligeiramente diferente:
ndo incluindo o exercicio de uma permissdo, mantém (i) o cumprimento
de um dever e (ii) o consentimento do lesado, e acrescentam ainda (iii) o

estado de necessidade e (iv) a legitima defesa®.

5 Apresenta-se a “arrumagdo” de Paulo Otero, “Causas de exclusdo da responsabi-
lidade civil extracontratual da Administragdo Publica por facto ilicito”, in AAVV., Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Volume ll, Lisboa, 2010, paginas 970 e seguintes.

Este é, de resto, o texto de referéncia nesta matéria, razdo pela qual serd aqui seguido
de muito perto, em boa parte da exposicdo.

Mais recentemente, na nossa doutrina, cf. também Carla Amado Gomes e Ricardo Pe-
dro, Direito da Responsabilidade Civil Extracontratual Administrativa: Questdes Essenciais,
AAFDL Editora, Lisboa, 2022, paginas 120 e seguintes.

6 Cf. Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos, Direito Administrativo
Geral, Tomo lll, 2.2 edicdo, Dom Quixote, Alfragide, 2009, paginas 487 a 491.
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No que respeita ao cumprimento de um dever juridico, pode
efectuar-se a seguinte distingdo, consoante a fonte na qual o dever
em causa tenha origem:

i. Deveres resultantes de negdcio juridico;

ii. Dever de obediéncia dos particulares as ordens de autori-
dades publicas;

iii. Dever de obediéncia as ordens emanadas por superior
hierarquico’;

iv. Dever de cumprimento de normas legais definidoras de
competéncia administrativa de exercicio vinculado.

Por seu turno, o exercicio regular de uma permissao conferida pela
ordem juridica compreende as seguintes situacdes:

i.  Uma posigdo juridica favoravel, seja ela (i.1) o exercicio de
um direito subjectivo, (i.2) a auto-tutela ou defesa de um
direito (através de acgdo directa®, legitima defesa® ou es-
tado de necessidade) ou (i.3) o direito a ndo cumprir um

7 Nos casos, naturalmente, em que seja devida obediéncia as ordens dos superiores
hierdrquicos, o que, correspondendo a regra geral, conhece excepg¢bes, como no caso de o
cumprimento da ordem implicar a pratica de um crime (cf. artigo 271.2, n.2 3 da Constitui¢do)
ou 0 acto em causa seja nulo por qualquer outro motivo [cf. artigos 161.2 e 162.2 do Cédigo do
Procedimento Administrativo (“CPA”), aprovado pelo Decreto-Lei n.2 4/2015, de 7 de Janeiro].

8 Cf. artigo 336.2 do Cddigo Civil.
9 Cf. artigo 337.2 do Cddigo Civil.

10  Cf. artigos 3.2, n.22 e 161.2,n.2 2, alinea |) do CPA.

Sobre o estado de necessidade administrativa, cf., na nossa doutrina, por ultimo, Carla
Amado Gomes, “O estado de necessidade administrativo”, in AAVV., Direito Administrativo
de Necessidade e de Excepgdo (coord. Carla Amado Gomes e Ricardo Pedro), AAFDL Edito-
ra, Lisboa, 2020, paginas 23 e seguintes.
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dever (aqui se incluindo a excepgdo de ndo cumprimento!!

e o direito de retengdo®?);

i. Uma norma de competéncia ou poder legal, que (ii.1) con-
fira uma competéncia discricionaria exercida de modo re-
gular, ou que (ii.2) represente uma legalidade alternativa
habilitante de uma actuagdo administrativa excepcional

(ou seja, um estado de necessidade administrativa®®);

iii. O consentimento do lesado', o qual apenas opera quan-
to a bens ou interesses disponiveis e quando haja habi-
litagdo normativa para este efeito (discutindo-se, porém,
se pode ser uma habilitacdo genérica ou se tem de ser

uma habilitacdo especifica).

Embora afastem o dever de indemnizar a titulo de responsabili-
dade civil extracontratual por (f)acto ilicito, as circunstancias acima
referidas ndo excluem a possibilidade de indemnizacgdo por (f)acto li-

cito, se verificados os respectivos pressupostos (embora, aqui, como

11  Hoje previsto, no ambito contratual, no artigo 327.2 do Cddigo dos Contratos
Publicos (“CCP”), aprovado pelo Decreto-Lei n.2 18/2008, de 29 de Janeiro, embora apenas
a favor do co-contratante privado, discutindo-se na doutrina se, apesar da formulagdo le-
gislativa, também o contraente publico pode invocé-la contra o co-contratante privado.

12 Nostermos da lei (artigo 328.2 do CCP), ao direito de retengdo é aplicavel, com
as necessdrias adaptacdes, o regime da excepgdo de ndo cumprimento (previsto no artigo
327.2 do CCP).

13 Do ponto de vista dogmatico, é discutivel se a regulacdo legal do estado de necessi-
dade corresponde rigorosamente a uma legalidade “alternativa” (face a legalidade “normal”),
mas a discussdo desse ponto ultrapassaria claramente o escopo do presente texto.

14  Cf artigo 340.2 do Cdodigo Civil.
Sem prejuizo de muitos outros casos que convocam a sua aplicacdo, esta figura mos-
tra-se particularmente relevante na responsabilidade civil extracontratual por acto médico.
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se sabe, a indemnizag¢do — ou compensacdo — apenas cubra os danos

especiais e anormais®®).

15  Alei contém diversos afloramentos desta solugdo.

A regra geral, claro, encontra-se consagrada no artigo 16.2 do RRCEEP, que dispde que
“[o] Estado e as demais pessoas colecti5vas de direito publico indemnizam os particulares a
quem, por razdes de interesse publico, imponham encargos ou causem danos especiais e anor-
mais (...)”; mas também o CPA contempla varias disposi¢des que militam no mesmo sentido.

Assim, o artigo 3.2, n.2 2 do CPA estabelece que “[o]s atos administrativos praticados
em estado denecessidade, com preterigGo das regras estabelecidas no presente Cédigo, sGo
vdlidos, desde que os seus resultados ndo pudessem ter sido alcan¢ados de outro modo,
mas os lesados tém o direito de ser indemnizados nos termos gerais da responsabilidade
da Administracdo” — termos gerais, esses, que ndo podem deixar de ser os da responsabili-
dade civil extracontratual da Administragdo Publica por actos licitos, ou seja, os termos do
artigo 16.2 do RRCEEP.

Do mesmo modo, o n.2 5 do artigo 167.2 do CPA prevé que os beneficiarios de boa-fé
de actos administrativos que tenham sido revogados “/cJom fundamento na supervenién-
cia de conhecimentos técnicos e cientificos ou em alteragéo objetiva das circunstdncias de
facto, em face das quais, num ou noutro caso, ndo poderiam ter sido praticados” — ou seja,
com fundamento na alinea c) do n.2 2 do mesmo preceito legal — “tém direito a ser indem-
nizados, nos termos do regime geral aplicavel as situagdes de indemnizagdo pelo sacrificio,
mas quando a afetacdo do direito, pela sua gravidade ou intensidade, elimine ou restrinja
o contetdo essencial desse direito, o beneficidrio de boa-fé do ato revogado tem direito a
uma indemnizagdo correspondente ao valor economico do direito eliminado ou da parte do
direito que tiver sido restringida”.

Por fim, também o n.2 6 do artigo 168.2 do CPA dispde que “[a] anulagdo administrati-
va de atos constitutivos de direitos constitui os beneficidrios que desconhecessem sem culpa
a existéncia da invalidade e tenham auferido, tirado partido ou feito uso da posigcdo de van-
tagem em que o ato os colocava, no direito de serem indemnizados pelos danos anormais
que sofram em consequéncia da anulagdo”.

De acordo com a nossa jurisprudéncia, “[pjor prejuizo especial entende-se aquele que
ndo é imposto a generalidade das pessoas, mas a pessoa certa e determinada em fungdo
de uma especifica posi¢éo relativa; por prejuizo anormal aquele que ndo é inerente aos
riscos normais da vida em sociedade, suportados por todos os cidaddos, ultrapassando os
limites impostos pelo dever de suportar a actividade licita da Administragéo” (cf. Acérddo
do Supremo Tribunal Administrativo de 02.12.2009, processo n.2 01088/08; como se re-
tira do mesmo aresto, “o fundamento axioldgico deste tipo de responsabilidade” reside
no principio da igualdade dos cidaddos na reparticdo dos encargos publicos, sendo esta
indemnizagdo uma “refracg¢do do principio geral da igualdade em igualdade de contribuigéo
dos cidaddos no suporte daqueles encargos”).
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2.2. Causas de exclusio da culpa

Além do pressuposto da ilicitude, também o pressuposto da culpa
pode ser afastado.

As causas de exclusdo da culpa — que, numa palavra, tornam descul-
pavel um comportamento que, de outra forma, seria censuravel — sdo,
essencialmente, as seguintes®®:

i. O erro desculpavel, que consiste numa falsa representacdo
da realidade, ndo censurada pela ordem juridica (por exem-
plo: o agente ignora a existéncia do dever; ou conhece o
dever, mas adopta um comportamento que julga conforme
com esse mesmo dever; ou ainda, sabendo que o seu com-
portamento ndo é o devido, julga estar preenchida uma cau-
sa de justificagdo que, na realidade, ndo se verifica);

ii. O medo invencivel, que tanto pode ser provocado por
conduta humana (por exemplo, coac¢do psicolégica) como
por factores objectivos (v.g., estado de necessidade sub-
jectivo), mas que, para relevar para este efeito, tem de ser

essencial e ndo censuravel ou desculpavel’; e

iii. A desculpabilidade, que funciona como cldusula geral ou
“valvula de segurancga”.

16 Ou, noutra proposta doutrindria diferente: erro desculpavel e estado de neces-
sidade desculpante.

17 Cf. o Acérddo do Tribunal Central Administrativo Norte de 10.01.2008, processo
n.2.01489/07.2BEPRT: “S6 hd coacgcdo moral se a ameaga for feita com a cominagdo de um
mal ilicito, de um mal que a parte ameagada ndo esteja juridicamente vinculada a supor-
tar”, ndo constituindo coacgdo “a ameaga do exercicio normal de um direito”.
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As causas de exclusdo da culpa, quando verificadas, so afastam o
dever de indemnizar por parte do titular de érgdo, agente ou funciona-
rio — cuja responsabilizagdo, em regime de solidariedade com a pessoa
colectiva publica, s6 opera em casos de dolo ou de culpa grave —, mas

nao afastam o dever de indemnizar por parte da pessoa colectiva publica.

Além disso, deve também notar-se que a lei, compreensivelmente,
tem evoluido no sentido de uma crescente objectivizagdo da responsa-
bilidade civil extracontratual da Administracdo Publica, prescindindo-se
progressivamente da culpa para este efeito!® — o que, alids, no caso da
responsabilidade decorrente de violagdo do Direito da Unido Europeia,
¢é até uma imposicdo supra-nacional, ja que este Direito ndo adopta pro-
priamente um conceito de “culpa” (nem de “ilicitude”, qua tale), nos ter-
mos em que o0 mesmo € tradicionalmente entendido entre nds, fazendo
antes apelo a um conceito, mais amplo, de “violacdo suficientemente

caracterizada” de determinada norma juridica®® = .

18 Cf, a este respeito, Carla Amado Gomes, “Riscando a culpa do mapa da respon-
sabilidade civil extracontratual das entidades publicas?”, republicado em Carla Amado Go-
mes, Novos Estudos sobre Direito da Responsabilidade Civil Extracontratual das Entidades
Publicas — Por Facto da Fungdo Administrativa, AAFDL Editora, Lisboa, 2019, paginas 109 e
seguintes, e em Carla Amado Gomes, Textos Dispersos sobre Direito da Responsabilidade
Civil Extracontratual das Entidades Publicas — Em Especial, Por Facto da Fun¢do Administra-
tiva, AAFDL Editora, Lisboa, 2024, paginas 347 e seguintes.

19  Sobre este ponto, com desenvolvimento, cf. Maria José Rangel de Mesquita, O
Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas e
o Direito da Unido Europeia, Almedina, Coimbra, 2009, maxime paginas 33 e seguintes.

20  Alias, foi precisamente para dar cumprimento ao Direito da Unido Europeia que,
pouco mais de meio ano apos a sua aprovagao, o legislador procedeu a primeira alteragdo
ao RRCEEP, através da Lei n.2 31/2008, de 17 de Julho, que alterou a redac¢do do n.2 2 do
artigo 7.2 daquele diploma, a propdsito da responsabilidade pré-contratual administrativa.

O desenvolvimento deste ponto extravasa o dmbito deste texto.
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2.3. Causas da irrelevancia do prejuizo

Mesmo quando se regista uma acgdo ou omissdo ilicita, culposa e
danosa, é ainda possivel que ocorra, no caso concreto, uma causa de ir-
relevancia do prejuizo, que (i) exclui a reparagdo indemnizatéria do dano

ou (ii) obsta ao reconhecimento de um prejuizo indemnizavel.

Assim, por um lado, temos causas de exclusdo de reparagdo do pre-
juizo, quando, embora ocorra um prejuizo na esfera do lesado, o ordena-
mento juridico ndo o reconhece como susceptivel de ser indemnizado: é
0 que sucede, designadamente, com a desvalorizacdo da moeda, com o
confisco de bens, com as medidas preventivas® ou ainda com a desvalo-

rizacdo de imdveis ou perda de clientela®.

Por outro lado, hd ainda causas de exclusdo de admissibilidade do
prejuizo — que se distinguem das anteriores porque, neste caso, o or-
denamento juridico nem sequer reconhece a existéncia de um dano in-
demnizadvel: pense-se nos casos de ilegalidade ou ilicitude da conduta

21  Hoje previstas nos artigos 134.2 e seguintes do actual regime juridico dos instru-
mentos de gest3o territorial, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 80/2015, de 14 de Maio.

De referir, no entanto, que ndo pode afirmar-se que as medidas preventivas nunca
e em caso algum déem lugar ao pagamento de uma indemnizagdo: com efeito, o artigo
142.2 do regime juridico acima referido, justamente sob a epigrafe “Dever de indemniza-
¢do”, prevé que “[a] adogdo de medidas preventivas e de normas provisdrias pode dar lugar
a indemnizagdo quando destas resulte sacrificio de direitos preexistentes e juridicamente
consolidados”, sendo aqui aplicavel (por expressa remissdo do artigo 142.2) o disposto no
artigo 171.2 do mesmo diploma, o qual, apesar de consagrar uma solugdo compreensivel-
mente restritiva, ndo é absolutamente excludente da indemnizagdo.

22 Veja-se, neste sentido, o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de
31.10.2000, processo n.2 046309: “O decréscimo de clientela e de ganhos num estabeleci-
mento de restauragdo, durante algum tempo, determinado pela queda parcial de uma ponte
vizinha, a cargo da JAE, e pelas obras da sua reconstrugéo, néo é de molde, de um ponto de
vista objectivo, a causar ao proprietdrio daquele, a nivel dos danos néo patrimoniais, mais que
meros incémodos ou contrariedades, que ndo reclamam qualquer reparagéo”.

Voltar ao indice 138



do lesado?, de precariedade da situacdo do lesado?, de exposi¢cdo do
lesado a um risco aceite® ou ainda a repetibilidade ou possibilidade de

renovacdo retroactiva do acto®.

23 Nocaso darevogagdo e anulagdo de actos administrativos, veja-se que a propria
lei condiciona o direito ao pagamento de uma indemnizagdo pelo desaparecimento do acto
(e, portanto, da posicdo juridica que o mesmo titulava) a existéncia de boa-fé por parte do
administrado, entendida esta como o desconhecimento desculpdvel da causa que motiva a
revogacdo ou anulagdo administrativas: cf,, respectivamente, os n.* 5 e 6 do artigo 167.2 e
o n.26doartigo 168.2, ambos do CPA.

24 Sera o caso, por exemplo, de o administrado ser titular de um acto favoravel,
mas sujeito a condi¢do que o precariza, razdo pela qual ndo pode reclamar uma indemniza-
¢do se a condicdo se verifica e 0 acto, por esse motivo, deixa de vigorar.

Note-se, em qualquer caso, que a aposi¢do de cldusulas acessorias (como a condigdo)
a actos administrativos esta sujeita a diversas limitagGes legais (cf. os n.> 1 e 2 do artigo
149.2 do CPA); mas, se vélidas, as condi¢des podem mesmo impedir que determinado acto
administrativo seja considerado como “constitutivo de direitos” para o seu beneficiario (ve-
ja-se o que resulta do n.2 3 do artigo 167.2 do CPA: “consideram-se constitutivos de direitos
os atos administrativos que atribuam ou reconhecam situagdes juridicas de vantagem ou
eliminem ou limitem deveres, dnus, encargos ou sujei¢ées, salvo quando a sua precarieda-
de decorra da lei ou da natureza do ato”; destaque nosso).

25  Para alguns exemplos, cf. de Paulo Otero, “Causas de exclusdo..”, cit., pagina 980.

26 A eficdcia retroactiva ndo é a regra, na pratica de actos administrativos (que sé a
prevé como regra no artigo 156.2, n.2 1 do CPA), mas ha diversas situacdes em que a lei permi-
te que o 6rgdo autor do acto possa atribuir-lhe tais efeitos (cf. o n.2 2 do mesmo artigo 156.9),
devendo ainda atender-se ao regime da revogacdo e da anulagdo administrativas (cf. artigos
171.2 e 172.2 do CPA): em particular, no caso da anulagdo administrativa, ndo sé esta tem
sempre eficdcia retroactiva (cf. artigo 171.2, n.2 3 do CPA) como pode obrigar a Administracdo
a praticar também outros actos retroactivos, com vista a reconstituir a situagdo que existiria
se 0 acto ilegal ndo tivesse sido primeiramente praticado (cf. artigo 172.2, n.2 2 do CPA).

E ainda relevante, a este propésito, atender as situages de afastamento da anulabili-
dade, previstas no n.2 5 do artigo 163.2 do CPA, que podem bem suscitar a interrogagdo se
actos que se encontrem nessas circunstancias, apesar de ilegais, serdo ilicitos, para efeitos
da sua integragdo no conceito de “ilicitude” normativa previsto no n.2 1 do artigo 9.2 do
RRCEEP, a que ja acima se fez referéncia.

Do mesmo modo, isto suscita a questdo de saber se actos cuja ilegalidade decorra me-
ramente de vicios formais ou procedimentais sdo passiveis de gerar responsabilidade civil:
como se sabe, em 2007, o Tribunal Constitucional ja impbs uma resposta afirmativa, que,
pela nossa parte, sempre sufragdmos [cf. 0 nosso “A figura da “Anulagdo Administrativa” no
Codigo do Procedimento Administrativo”, in AAVV., Comentdrios ao Codigo do Procedimento
Administrativo (coord. Carla Amado Gomes, Ana Fernanda Neves e Tiago Serrdo), Volume Il
6.2 edicdo, AAFDL Editora, Lisboa, 2023, paginas 617 e 618]. Sobre o tema, com maiores de-
senvolvimentos, cf. Hong Cheng Leong, O nexo de causalidade na responsabilidade civil extra-
contratual da Administragdo Publica, AAFDL Editora, Lisboa, 2022, paginas 139 e seguintes.

139 Voltar ao indice



POR OCASIAO DO | CURSO DE POS-GRADUAGAO EM RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

2.4. Causas de interrupgdo do nexo de causalidade

Por ultimo, podem ainda surgir causas de interrupgdo do nexo de
causalidade, que frustram a ligagdo entre a fonte e o efeito lesivo, de
modo que impede que possa atribuir-se o dano sofrido a acgdo ou omis-

sdo administrativas.

As causas de interrupgdo do nexo de causalidade identificadas pela

doutrina sdo as seguintes:

i. O facto imputadvel a vitima, que consiste em comporta-
mentos (substantivos, procedimentais ou processuais) do
préprio lesado; ou seja, na terminologia legal, a culpa do
lesado (artigo 4.2 do RRCEEP)?’;

ii. O caso de forca maior?®, definido como o que resulta
de um evento imprevisivel, irresistivel e alheio a quem
estava obrigado a uma conduta, e que interrompe par-

27  Sobre a culpa do lesado na responsabilidade civil extracontratual da Administra-
¢do Publica, cf. a nossa anotagdo em AAVV., O Regime da Responsabilidade Civil Extracon-
tratual do Estado e Demais Entidades Publicas: Comentdrios a Luz da Jurisprudéncia (co-
ord. Carla Amado Gomes, Ricardo Pedro e Tiago Serrdo), 3.2 edigdo, AAFDL Editora, Lisboa,
2022, paginas 449 e seguintes, e bibliografia af citada.

28  Apesar de apenas expressamente previsto no artigo 11.2, n.2 1 do RRCEEP — siste-
maticamente inserido no capitulo sobre a responsabilidade pelo risco —, deve entender-se que o
caso de forga maior é aplicavel a todas as modalidades de responsabilidade civil extracontratual
da Administragdo Publica, e ndo apenas aos casos de responsabilidade pelo risco (neste sentido,
cf., por ultimo, também Carla Amado Gomes e Ricardo Pedro, Direito..., cit., pagina 116).

Do mesmo modo, o facto de o actual CCP ndo ter acolhido esta figura (abandonando
assim a boa solugdo do anterior regime das empreitadas de obras publicas, aprovado pelo
Decreto-Lei n.2 59/99, de 2 de Margo, e que, em especial nos seus artigos 195.2 e 197.9, lhe
fazia expressa referéncia) ndo significa que a mesma tenha deixado de ser aplicavel no ambito
contratual: cf,, neste correcto sentido, Sandra Tavares Magalhdes, “O caso de forga maior no
contrato de empreitada de obras publicas”, in AAVV., Execugdo dos contratos administrativos
2024 (coord. Pedro Fernandez Sanchez, Marco Caldeira e Tiago Torres Craveiro), Nova Causa,
Edigdes Juridicas, Famalicdo, 2024, paginas 109 e seguintes.
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cial ou totalmente o nexo causal entre a actuacdo admi-
nistrativa e o dano? (por exemplo, catastrofes naturais,
guerras, invasGes por forgcas estrangeiras, actos de ter-

rorismo ou pandemias®®);

iii. O caso fortuito, entendido como uma circunstancia impre-
visivel (ainda que, a ser prevista, pudesse ter sido evitada),

como um evento ndo previsto e irresistivel®;

iv. O facto culposo de terceiro, ou, dito de outro modo, a

concorréncia de um terceiro para a verificagdo do dano,

29  Cf. o Acdérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 14.01.2010, processo
n.2 0566/08: “Um caso de forca maior é todo o acontecimento natural ou ac¢éio humana
que, embora previsivel ou até prevenida, ndo se pode evitar, nem em si mesmo nem nas
suas consequéncias”.

Sobre a forga maior, cf, na nossa doutrina, por ultimo, Raquel Carvalho, “A forca
maior”, in AAVV., Direito Administrativo de Necessidade e de Excep¢do (coord. Carla Amado
Gomes e Ricardo Pedro), AAFDL Editora, Lisboa, 2020, paginas 195 e seguintes.

30 Neste contexto, é irresistivel recordar a recente pandemia da doencga “Co-
vid-19”, que se propagou pelo globo durante todo o ano de 2020, com consequéncias de-
vastadoras (algumas das quais ainda hoje se fazem sentir).

Alids, o préprio legislador qualificou a pandemia como um caso de forga maior, excluin-
do aqui qualquer indemnizagdo (mesmo que a titulo de sacrificio) pelos danos resultantes
de actos regularmente praticados pelo Estado ou outra entidade publica, no exercicio das
competéncias conferidas pela legislacdo de satde publica e de protegdo civil, ou no quadro
do estado de emergéncia (cf. o artigo 8.2 do Decreto-Lei n.2 19-A/2020, de 30 de Abril — di-
ploma que, diga-se, em nosso entender, padece de multiplas inconstitucionalidades. Ndo é
este, todavia, o local adequado para desenvolver os fundamentos desta afirmagéo.).

31  Cf oAcérddo do Tribunal Central Administrativo Norte de 17.12.2021, processo
n.2 01663/16.0BEPRT: “Ndo sendo visivel a olho nu uma mancha de gordura existente na
via, causa do acidente de viaglio que o correu nessa via, municipal, ndo podia o municipio,
ainda que usasse de todas as cautelas exigiveis, remover tal perigo da via, pelo que nesta
situagdo se terd de imputar o acidente a caso fortuito, resultante de uma situagéo que ndo
podia ser prevista porque néo era perceptivel o perigo existente, o que basta para afastar a
responsabilidade do municipio demandado, por falta do pressuposto “culpa””.

Sobre o caso fortuito e o caso de forga maior, cf. também Hong Cheng Leong, O nexo
de causalidade..., cit., paginas 78 e seguintes.
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interrompendo o nexo causal que de outro modo existi-
ria entre a acgdo ou omissdo administrativa e o resultado
lesivo a final verificado®.

Situacdo diferente da interrupcdo do nexo de causalidade é a im-
possibilidade de estabelecimento de uma relagdo causal entre o dano e
um concreto comportamento adoptado (ou omitido) por um titular de
orgao, funcionario ou agente determinado, ou a impossibilidade de pro-
va da autoria pessoal da ac¢do ou omissdao danosas, mas, ainda assim,
“atendendo as circunstdncias e a padrées médios de resultado, fosse ra-
zoavelmente exigivel ao servico uma actuagdo susceptivel de evitar os da-
nos produzidos”: neste caso, ainda ha responsabilizacdo da pessoa colec-
tiva publica pelo dano, pois, mesmo que ndo se consiga especificar a(s)
pessoa(s) a quem é(sdo) individualmente imputavel(eis) a(s) conduta(s)
lesiva(s), o ordenamento juridico exige que a entidade publica indemnize
o lesado pelos prejuizos decorrentes de uma sua actuagdo global que
ficou aquém dos parametros exigidos — estamos aqui perante o denomi-
nado “funcionamento anormal do servico” (inspirado na figura francesa

da faute du service)*.

32  Cf, neste sentido, o artigo 11.2, n.2 2 do RRCEEP: “Quando um facto culposo de
terceiro tenha concorrido para a produgéo ou agravamento dos danos, o Estado e as demais
pessoas colectivas de direito publico respondem solidariamente com o terceiro, sem prejuizo
do direito de regresso”. Tal como acima se referiu quanto ao n.2 1, também o n.2 2 do RRCEEP
deve ter-se por aplicavel a toda e qualquer modalidade de responsabilidade civil extracon-
tratual da Administragdo Publica, ndo existindo qualquer fundamento para a circunscrever a
responsabilidade pelo risco, apesar da insercdo sistemdtica da norma em aprego.

De notar, noutro plano, que este preceito impde a responsabilidade solidaria do Esta-
do ou pessoa colectiva publica (com subsequente exercicio do direito de regresso) quando
um facto culposo de terceiro tenha “concorrido para a produgdo ou agravamento dos da-
nos”: se, mais do que “concorrer” para a produgdo ou agravamento dos danos, a conduta
do terceiro tiver sido a causadora exclusiva dos mesmos — e é esse o exemplo que se da
acima no texto —, ai a responsabilidade da Administragdo Publica é afastada.

33 Cf.osn.>*3e4doartigo 7.2 do RRCEEP.
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3. OBSERVAGOES FINAIS
A terminar, trés brevissimas observagdes finais.

Em primeiro lugar, para assinalar alguma ambiguidade terminoldgica
e diferencas de “arrumacdo” e categorizagdo doutrinaria entre as pro-
postas dos diferentes Autores na nossa doutrina — de que acima se ten-
tou apenas apresentar uma sintese possivel, mas ndo isenta de duvidas
—, registando-se algumas sobreposicoes e uma aparente multiplicidade
de planos em que as diferentes causas podem operar (sobretudo, no que
respeita ao proprio lesado, que, seja por consentimento, exposi¢do ao
risco ou outra conduta sua, pode ver o respectivo comportamento invo-
cado como causa de exclusdo dailicitude, de exclusdo de admissibilidade

do prejuizo ou de interrupgdo do nexo de causalidade).

Em segundo lugar, a apresentagdo, acima feita, das causas de exclusdo
da responsabilidade civil extracontratual da Administracdo Publica ndo es-
gota todos os casos em que a Administracdo Publica se vé dispensada de
pagar qualquer indemnizacdo ao lesado pela sua conduta activa ou omis-
siva: independentemente do preenchimento (e da prova do preenchimen-
to) dos pressupostos para a constituicdo em responsabilidade civil e da
verificagdo, ou ndo, de qualquer causa de exclusdo, ha (ou podera haver)
ainda que atender a outros factores — em especial, a (in)observancia, pelo
lesado, do prazo prescricional de trés anos, previsto no artigo 5.2 do RR-

CEEP (por remissdo para o n.2 1 do artigo 498.2 do Cédigo Civil).

Por fim, estando aqui em causa factos impeditivos, extintivos ou
modificativos do direito (indemnizatério) invocado pelo demandante
— e que, portanto, configuram excepcbes peremptédrias (artigo 89.9,

n.2 3 do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, aprovado

143 Voltar ao indice



POR OCASIAO DO | CURSO DE POS-GRADUAGAO EM RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

pela Lei n.2 15/2002, de 22 de Fevereiro), embora, sob determinado
angulo, também possam constituir matéria de impugnacdo —, devem
tais factos ser trazidos ao processo judicial pela entidade demandante
(que tem o énus da sua invocacdo: artigo 342.2, n.2 2 do Cddigo Civil),
0 que deve fazer na contestacdo, de acordo com o principio da con-
centracdo da defesa (artigo 83.2 do Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos), sem prejuizo do eventual dever de conhecimento
oficioso de algum ou alguns desses factos pelo tribunal [cf. artigos 4.9,
n.22,alineac)e412.2,n.1 e 2 do Cdodigo de Processo Civil, aprovado
pela Lein.2 41/2013, de 26 de Junho].
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Panorama geral da
responsabilidade civil do Estado
no Brasil: proje¢oes sobre o futuro
da responsabilidade publica

RAFAEL CARVALHO REZENDE OLIVEIRA?!

Resumo

O presente artigo pretende apresentar o panorama atual da responsabi-
lidade civil do Estado no Brasil e tem como ponto de partida a andlise do re-
gime juridico previsto na Constituicdo Federal de 1988. Ao longo do estudo,
serdo destacados os fundamentos e os pressupostos da responsabilidade
civil do Estado, bem como a possibilidade de responsabilidade por ato licito,
a natureza da responsabilidade nos casos de omissdo estatal e a distingdo
do tratamento juridico entre as responsabilidades do Estado e pessoal do
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agente publico. Apds apresentar o estado da arte do tema a partir da inter-
pretagdo doutrindria e jurisprudencial, com destaque para a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, o texto apresentara as projecées para o futuro

da responsabilidade civil do Estado no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Direito Administrativo brasileiro. Responsabilidade

civil do Estado.

Sumario: 1. Introdugdo; 2. Fonte constitucional da responsabilidade civil
do Estado; 3. Fundamentos da responsabilidade civil objetiva do Estado;
4. Pressupostos da responsabilidade civil e causas excludentes; 5. Res-
ponsabilidade civil por ato licito; 6. Omissdo genérica vs omissdo especi-
fica; 7. Responsabilidade objetiva do Estado e responsabilidade subjetiva
dos agentes publicos; 8. Proje¢es sobre o futuro da responsabilidade
publica no Brasil; 9. Conclusdo

1. INTRODUCAO

A responsabilidade civil do Estado decorre da prépria clausula do
Estado Democratico de Direito, uma vez que representa, concomitante-
mente, um mecanismo de restauracao da integridade do ordenamento
juridico violado a partir da atuagdo estatal e um instrumento de repara-
¢do de danos que garante a implementacdo do principio da igualdade e

da protec¢do dos direitos fundamentais?.

2 De forma semelhante, Margal Justen Filho afirma que a responsabilidade civil
do Estado é uma caracteristica da democracia republicana e, numa acepgdo ampla, “signifi-
ca o dever de reconhecer a supremacia da sociedade e a natureza instrumental do aparato
estatal”. JUSTEN FILHO, Marcal. A responsabilidade do Estado. FREITAS, Juarez (Org.). Res-
ponsabilidade civil do Estado, Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 226.
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Na sua esséncia, o cerne da responsabilidade civil do Estado ndo é,
necessariamente, punir quem causou dano a outrem, mas sim proteger

o patrimonio juridico do ofendido®.

Os ordenamentos juridicos de diversos paises estabelecem regras e
procedimentos proprios para a responsabilizacdo estatal.* O fio condutor,
que revela certa aproximacdo nas diferentes opgGes normativas, é a pre-
visdo — constitucional, legal ou jurisprudencial — da responsabilidade civil
do Estado, com o dever de reparacdo dos danos decorrentes do exercicio
da atividade estatal. As peculiaridades incluem as exigéncias e os proce-
dimentos para implementagdo da responsabilidade civil do Estado, que

sofrem varia¢Ges conforme a realidade de cada ordenamento juridico.

No presente texto, o objetivo é apresentar o panorama geral da res-
ponsabilidade civil do Estado no Brasil, a partir do regime juridico previs-
to no texto constitucional e da interpretagdo dos tribunais, notadamente
o Supremo Tribunal Federal, que tem delineado aspectos relevantes so-

bre os limites e as possibilidades de responsabilizacdo do Estado.

3 Nesse sentido, Maria Celina Bodin de Moraes afirma: “O principio da protegdo
da pessoa humana, determinado constitucionalmente, gerou no sistema particular da res-
ponsabilidade civil, a sistematica extensdo da tutela da pessoa da vitima, em detrimento do
objetivo anterior de punigdo do responsavel. Tal extensdo, neste ambito, desdobrou-se em
dois efeitos principais: de um lado, no expressivo aumento das hipdteses de dano ressarci-
vel; de outro, na perda de importancia da fungdo moralizadora, outrora tida como um dos
aspectos nucleares do instituto.” MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizagdo
do direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade civil. Revista Direito, Estado e Socie-
dade, v. 9, n. 29, p 238, jul./dez. 2006.

4 No célebre arrét Blanco, julgado pelo Tribunal de Conflitos na Francga, em 1873,
considerado por grande parcela da doutrina como a certiddo de nascimento do Direito
Administrativo, restou consignada a inaplicabilidade do Cédigo Civil aos casos de responsa-
bilidade civil do Estado e a necessidade de aplicagdo de regime juridico especifico (Direito
Administrativo). LONG, M.; WEIL, P.; BRAIBANT, G.; DEVOLVE, P; GENEVOIS, B. Les grands
arréts de la jurisprudence administrative. 16. ed. Paris: Dalloz, 2007. p. 1-7.
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Ao longo do artigo, pretende-se abordar tematicas relevantes da res-
ponsabilidade civil do Estado, especialmente em razdo do exercicio da
funcdo administrativa, com destaque para a apresentacdo de sua previ-
sdo constitucional, fundamentos, pressupostos, causas excludentes, con-
figuracdo excepcional diante de atos licitos, casos de omissdo estatal e a
responsabilidade pessoal dos agentes publicos. Além disso, serdo apre-

sentadas projecdes sobre o futuro da responsabilidade publica no Brasil.

2. FONTE CONSTITUCIONAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

O regime juridico da responsabilidade civil da Administracao Publica
é consagrado no art. 37, § 62, da Constituicao da Republica Federativa do
Brasil (CRFB) de 1988 que consolidou definitivamente a responsabilidade
civil objetiva das pessoas de direito publico e alarga a sua incidéncia para
englobar as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servicos
publicos, assegurando o direito de regresso em face de seus respectivos

agentes, que respondem de forma subjetiva®.

De acordo com o referido dispositivo constitucional: “As pessoas ju-
ridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o respon-

savel nos casos de dolo ou culpa”.

5 E oportuno registrar que apenas com o advento da Constituicdo de 1946 (art.
194), o ordenamento juridico consagrou a teoria da responsabilidade objetiva das pessoas
juridicas de direito publico, que foi mantida na Constituicdo de 1967 (art. 105) e na EC
1/1969 (art. 107). Até aquele momento, vigorava a teoria da responsabilidade civil subjetiva
das pessoas juridicas de direito publico.
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Sem exigir a demonstracdo de culpa pelos danos causados no exerci-
cio da funcgdo publica, o art. 37, § 62, da CRFB estabelece a responsabili-
dade civil objetiva para dois grupamentos de pessoas, a saber:

a. pessoas juridicas de direito publico: sdo as entidades inte-
grantes da Administracdo Direta (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios) e da Indireta (autarquias e funda-
¢Bes autadrquicas);

b. pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servi-
¢os publicos: compreendem as entidades de direito priva-
do da Administragdo Indireta (empresas publicas, socie-
dades de economia mista e fundagdes estatais de direito
privado), além das concessionarias e permissiondrias de
servigos publicos.

E possivel perceber que a responsabilidade civil objetiva, de indole
constitucional, alcanga ndo apenas as entidades estatais, integrantes da
expressdo “Administracdo Publica”, mas também as entidades da iniciati-
va privada que prestam servicos publicos por meio de delegacdo estatal.

Ademais, é preciso destacar que o art. 37, § 62, da CRFB fundamen-
ta, na esséncia, a responsabilidade civil em razdo do exercicio da fungdo
administrativa, seja ela exercida de forma tipica pelo Poder Executivo ou

de forma atipica pelos Poderes Judicidrio e Legislativo®.

Na hipotese de responsabilidade civil por atos judiciais, o fundamen-
to é o art. 59, LXXV e LXXVIII, da CRFB, compreendendo trés hipdteses: a)

6 Para o aprofundamento da responsabilidade civil por atos legislativos e judi-
ciais, vide: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo, 12 ed. Sdo
Paulo: Método, 2024, p. 798-806.
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erro judiciario; b) prisdo além do tempo fixado na sentenca; e c) demora

na prestacao jurisdicional.

Ja os casos de responsabilidade civil por atos legislativos, ainda que
ndo possuam expressa previsao constitucional, decorrem da interpreta-
¢do sistematica da Constituicdo Federal, a saber: a) leis de efeitos con-
cretos e danos desproporcionais; b) leis inconstitucionais; e ¢) omissdo

legislativa desproporcional.

O objeto central do presente estudo é a responsabilidade civil do
Estado por atos praticados no exercicio da fun¢do administrativa, com
enfoque no art. 37, § 62, da CRFB.

3. FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO
ESTADO

A responsabilidade civil do Estado apoia-se em dois fundamentos
importantes que estdo interligados: teoria do risco administrativo e re-
particdo dos encargos sociais.’

A teoria do risco administrativo parte do principio de que o Estado, ao
assumir prerrogativas especiais e realizar diversas tarefas em relacdo aos
cidaddos, também assume os riscos de danos inerentes a essas atividades.

Em razdo dos beneficios que as atividades administrativas proporcio-
nam a coletividade, os eventuais danos sofridos por individuos especifi-
cos devem ser igualmente suportados pela coletividade.

7 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo, 12 ed. Sdo
Paulo: Método, 2024, p. 780.

Voltar ao indice 150



O ressarcimento dos prejuizos é efetivado pelo Estado com recur-
sos publicos, ou seja, oriundos das obrigacGes tributarias e ndo tribu-
térias suportadas pelos cidaddos. Dessa forma, a coletividade, que se
beneficia com a atividade administrativa, assume o 6nus de ressarcir
aqueles que sofreram danos em razdao dessa mesma atividade. Trata-se
da adogdo do principio da reparticdo dos encargos sociais, vinculado ao
principio da igualdade (isonomia).

Outra teoria que procura justificar a responsabilidade civil do Estado
é a teoria do risco integral. Segundo essa teoria, o Estado assumiria in-
tegralmente o risco por potenciais danos decorrentes de atividades que

desenvolve ou fiscaliza.

Enquanto a teoria do risco administrativo admite a alegac¢do de cau-
sas excludentes do nexo causal por parte do Estado, a teoria do risco
integral afasta tal possibilidade. Assim, por exemplo, de acordo com o ris-
co integral, o Estado seria responsabilizado mesmo na hipdtese de caso

fortuito e forga maior.

O ordenamento juridico brasileiro adotou, como regra, a teoria do
risco administrativo. No entanto, uma parcela da doutrina e da jurispru-
déncia defende a adogdo da teoria do risco integral em situagdes excep-
cionais, tais como: responsabilidade por danos ambientais ou ecoldgicos
(art. 225, § 39, da CRFB e art. 14, § 19, da Lei 6.938/1981); responsabi-
lidade por danos nucleares (art. 21, XXIll, d, da CRFB); responsabilidade
da Unido perante terceiros no caso de atentado terrorista, ato de guerra
ou eventos correlatos, contra aeronaves de matricula brasileira operadas
por empresas brasileiras de transporte aéreo, excluidas as empresas de
taxi aéreo (art. 1.2 da Lei 10.744/2003).
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4. PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL E CAUSAS EX-
CLUDENTES

Em razdo da adocdo da responsabilidade civil objetiva do Estado, o
ordenamento juridico ndo exige a demonstragdo da culpa nas ac¢des ju-

diciais indenizatorias propostas pelas vitimas da acdo ou omissdo estatal.

Dessa forma, a configuracdo da responsabilidade objetiva do Estado
pressupde trés elementos: a) fato administrativo (conduta comissiva ou

omissiva atribuida ao Poder Publico); b) dano; e ¢) nexo causal®.

De acordo com a teoria do risco administrativo, adotada pelo art. 37,
§ 62, da CRFB, o Estado pode afastar a sua responsabilidade por meio do
rompimento do nexo de causalidade, demonstrando que o dano supor-

tado pela vitima ndo foi causado pela agdo ou omissdo administrativa.

As causas excludentes do nexo de causalidade decorrem, em ultima

instancia, da reda¢do da referida norma constitucional que consagra a

8 Diversas teorias procuram explicar o nexo de causalidade na responsabilidade
civil, especialmente nas hipdteses de causalidades multiplas ou concausas, destacando-
-se: a) teoria da equivaléncia das condi¢cdes (equivaléncia dos antecedentes ou conditio
sine qua non): elaborada por Von Buri, todos os antecedentes que contribuirem de alguma
forma para o resultado sdo equivalentes e considerados como causas do dano; b) teoria
da causalidade adequada: elaborada por Ludwig von Bar e desenvolvida por Johannes von
Kries, a teoria considera como causa do evento danoso aquela que, em abstrato, seja a mais
adequada para a produgdo do dano; e c) teoria da causalidade direta e imediata (ou teoria
da interrupgdo do nexo causal): os antecedentes do resultado ndo se equivalem e apenas o
evento que se vincular direta e imediatamente com o dano sera considerado causa neces-
saria do dano. Sobre as teorias do nexo de causalidade, vide: CRUZ, Gisela Sampaio da. O
problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Apesar de
sofrer criticas, notadamente por restringir o nexo causal, dificultando a responsabilizagdo
nos casos de danos indiretos ou remotos, a teoria da causalidade direta e imediata foi con-
sagrada no art. 403 do Cddigo Civil: “Ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as
perdas e danos so6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto
e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”.
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responsabilidade civil do Estado apenas pelos danos causados por seus
agentes publicos, o que ndo ocorre nas hipoteses em que os danos sdo
imputados a propria vitima, a terceiros e aos eventos da natureza. Nessas
situagdes ndo ha, propriamente, ato ou fato administrativo que tenha

causado o dano a vitima.

Além da agdo ou omissdo administrativa, a caracterizagdo da respon-
sabilidade do Estado esta atrelada a previsibilidade e a evitabilidade do
evento danoso, afastando-se a responsabilidade estatal nas hipdteses de
danos causados por situa¢des que ndo poderiam ser previstas ou evita-
das pelo Estado, salvo nas hipdteses em que a prépria legislagdo estabe-

lecer a responsabilidade estatal como forma de justica social.

Nesse contexto, as causas excludentes do nexo causal sdo: a) fato ex-
clusivo da vitima (ou culpa exclusiva da vitima): hipétese em que o dano
¢ causado por fato exclusivo da propria vitima, o que caracteriza a autole-
sdo (ex.: individuo que comete suicidio dentro da sua residéncia); b) fato
de terceiro: situagdo em que o dano é causado pela agdo ou omissdo de
outro particular (ex.: o Estado ndo sera responsabilizado, em regra, por
crimes praticados no seu territério, mas sim o individuo que praticou o
crime); e c) caso fortuito ou forga maior: casos em que os danos sdo cau-
sados por eventos naturais ou humanos imprevisiveis (ex.: danos oriun-

dos de inundagdo causada por chuva torrencial e imprevisivel).

Aqui, é importante frisar que a exclusdo do nexo causal, e conse-
guentemente da responsabilidade estatal, somente ocorrera nas situa-
¢0es em que os eventos sejam exclusivamente atribuidos a vitima, ao

terceiro ou a natureza.

Contudo, comprovada a contribuicdo da acdo ou omissdo dos

agentes publicos na consumag¢do do dano, ainda que haja também
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contribuicdo da vitima, do terceiro ou de evento natural, o Estado
sera responsabilizado na medida de sua colaboragdo para o dano (art.
945 do Cédigo Civil).

5. RESPONSABILIDADE CIVIL POR ATO LICITO

Em regra, a responsabilidade civil estd associada a violagdo de um de-
ver juridico, motivo pelo qual o ato ilicito é a fonte geradora da responsa-
bilidade. Vale dizer: a violacdo de um dever juridico preexistente acarreta o
dever juridico sucessivo de reparacdo do dano (responsabilidade).

Todavia, no ambito da responsabilidade objetiva, a ilicitude da condu-
ta — manifestada por eventual negligéncia, imprudéncia ou impericia dos
agentes publicos — ndo é essencial para a caracterizacdo da responsabili-
dade estatal. Isso ocorre porque, nesse regime, nao se exige a demonstra-
¢do de culpa em sentido amplo para a responsabilizacdo do Estado.

Caracterizada a ilicitude da atuagdo estatal, restard configurada a res-
ponsabilidade civil, mas € possivel imputar responsabilidade civil ao Estado
mesmo nos casos de atuagdo licita, especialmente em duas situagdes®:

9 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo, 12 ed. Sdo
Paulo: Método, 2024, p. 779-780. Nesse sentido, admitindo a responsabilidade civil do Estado
por ato licito, mencionem-se, por exemplo: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de derecho
administrativo. V. II, 9. ed. Madrid: Civitas, 2004, p. 375-377; GONZALEZ PEREZ, Jesus. Respon-
sabilidad patrimonial de las administraciones publicas. 4. ed. Madrid: Civitas, 2006. p. 434-
435; CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho administrativo. T. |, 8. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
2006. p. 497; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009. p. 647; STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 1.163;
STF, Tribunal Pleno, RE 571.969/DF, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe-181 18.09.2014 (Informativo
de Jurisprudéncia do STF n. 738). Em Portugal, o Artigo 16 do anexo da Lei 67/2007, de 31 de
Dezembro, dispde: “O Estado e as demais pessoas colectivas de direito publico indemnizam os
particulares a quem, por razbes de interesse publico, imponham encargos ou causem danos
especiais e anormais, devendo, para o célculo da indemnizagdo, atender-se, designadamente,
ao grau de afectagdo do conteldo substancial do direito ou interesse violado ou sacrificado.”
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a. expressa previsdo legal (ex.: responsabilidade da Unido
por danos provocados por atentados terroristas con-
tra aeronaves de matricula brasileira, na forma da Lei
10.744/2003); e

b. sacrificio desproporcional ao particular (ex.: ato juridico
que determina o fechamento permanente de rua para tra-
fego de veiculos, inviabilizando a continuidade de ativida-
des econdmicas prestadas por proprietarios de postos de
gasolina ou de estacionamento de veiculos).

Quanto ao “sacrificio desproporcional ao particular”, naturalmente
que a atuacdo estatal quando em conformidade com o ordenamento
juridico ndo acarreta, em regra, a responsabilidade das entidades da Ad-
ministragdo Publica, uma vez que ndo seria razoavel imputar responsa-
bilidade nas situagGes de cumprimento adequado dos deveres impostos
pela Constituicdo Federal e pela legislagdo em geral.

A antijuridicidade ou ilicitude, ainda que ndo esteja presente na
atuacdo estatal, pode surgir nos danos resultantes da referida atuagao.
Assim, mesmo nos casos de atuacdo licita do Estado, os danos eventu-
almente suportados por determinadas pessoas (fisicas ou juridicas) po-
dem ser desproporcionais ou antijuridicos, abrindo-se caminho para o
dever de indenizagdo estatal, com fundamento na teoria da reparticdo
dos encargos sociais (solidariedade social) e no principio da igualdade.

Conforme pontuado por Jesus Gonzélez Pérez: “De lo expuesto se
desprende que la antijuridicidad se dard, no ya porque sea contraria a
Derecho la conducta que la motiva, sino porque el sujeto que la sufre no

tenga el deber juridico de suportar”®.

10  GONZALEZ PEREZ, Jesus. Responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas. 4. ed. Madrid: Civitas, 2006. p. 435.
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Em sintese, no campo da responsabilidade objetiva do Estado, a ilici-
tude desloca-se da conduta estatal para o resultado (dano antijuridico).
Independentemente da natureza da conduta do agente (licita ou ilicita),
a responsabilidade do Estado restard configurada quando comprovado o
danoilicito, anormal e desproporcional causado a vitima. Portanto, ainda
gue a conduta estatal seja licita, restard caracterizada a responsabilidade
do Estado quando demonstrada a ilicitude do dano.

Aqui, cabe destacar a tradicional distingdo entre a responsabilidade
civil por danos causados pela atuagdo estatal e o sacrificio de direitos
promovido pelo Poder Publico. Enquanto a responsabilidade civil do Es-
tado pressupde a violacdo a direitos, seja por meio de condutas estatais
antijuridicas, seja por meio da atuacdo licita do Estado, mas causadora
de danos anormais e especificos que ndo deveriam ser suportados pelo
particular, gerando o dever de ressarcimento dos prejuizos causados, o
sacrificio de direitos envolve situa¢des em que a propria ordem juridica
confere ao Estado a prerrogativa de restringir ou suprimir direitos patri-
moniais de terceiros, mediante o devido processo legal e o pagamento
de indenizagdo (ex.: desapropriacdo)*.

Na responsabilidade civil, a lesdo aos direitos de terceiros é efeito re-
flexo da atuagdo estatal, licita ou ilicita. Por outro lado, o sacrificio de di-

reitos compreende atuacdo estatal, autorizada pelo ordenamento, cujo

11  Nesse sentido: ALESSI, Renato. La responsabilita della pubblica amministrazio-
ne. 3. ed. Mildo: Giuffre, 1955. p. 115-139; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de de-
recho administrativo. 9. ed. Madrid: Civitas, 2004. v. II, p. 358; SANTAMARIA PASTOR, Juan
Alfonso. Principios de derecho administrativo general. V. 1l, Madrid: lustel, 2004. p. 483;
CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 13;
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 2006, p. 948; SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Ordenador, Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 95.
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objetivo principal (direto) é restringir ou extinguir direitos de terceiros,

mediante pagamento de indenizagdo.

Independentemente da distingdo entre responsabilidade civil e sa-
crificio de direitos, cuja linha é ténue nas situagdes de responsabilidade
por ato licito, o mais importante é o reconhecimento do dever de indeni-
zacdo por parte do Estado nas situacdes em que os requisitos do ressar-

cimento estiverem demonstrados.

6. OMISSAO GENERICA VS OMISSAO ESPECIFICA

N&o ha consenso a respeito das situagdes e das exigéncias para con-
figuragdo da responsabilidade civil por omissdes do Estado. A discussdo
gira em torno da propria possibilidade de configurar a responsabilidade
nos casos de inagdo estatal, em razdo da necessidade de demonstracdo
do nexo de causalidade entre a omissdo e o dano, além da natureza (sub-

jetiva ou objetiva) da eventual responsabilidade civil do Estado.

De um lado, parcela da doutrina sustenta que a responsabilidade ci-
vil do Estado seria sempre objetiva, uma vez que o art. 37, § 62, da CRFB
nao faz qualquer distingdo entre as condutas comissivas ou omissivas

para configuracdo da responsabilidade estatal®?.

Por outro lado, existe o entendimento doutrinario que defende a na-
tureza subjetiva da responsabilidade civil, com presuncdo de culpa, nos

casos de omissdo estatal, tendo em vista que o Estado, na omissdo, ndo

12 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 22. ed. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 1997. p. 567.
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seria o causador do dano, mas atuaria de forma ilicita (com culpa) quan-

do descumprisse o dever legal de impedir a ocorréncia do dano®®.

De nossa parte, entendemos que apenas seria possivel configurar a
responsabilidade civil na hipdtese de omissdo especifica do Estado, afas-
tando-se eventual responsabilidade na omissdo genérica®®. Enquanto a
omissdo genérica é caracterizada pelo descumprimento do dever genéri-
co de agdo (ex.: omissdo genérica que ndo evita a pratica de um crime), a
omissdo especifica relaciona-se com a violacdo do dever juridico especifi-
co de agir (ex.: o Estado é cientificado de que uma manifestacdo violenta
sera realizada e ndo atua para impedir a concretizagao da violéncia).

De fato, o art. 37, § 62, da CRFB, que consagra a responsabilidade
civil objetiva do Estado, apoiada na teoria do risco administrativo, ndo faz

distingdo entre acdo e omissao estatal.

A responsabilidade por omissdo estatal revela o descumprimento do
dever juridico de impedir a ocorréncia de danos. Todavia, somente sera
possivel responsabilizar o Estado nos casos de omissao especifica, quando
demonstradas a previsibilidade e a evitabilidade do dano, notadamente
pela aplicacdo da teoria da causalidade direta e imediata quanto ao nexo

13 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo.
V. I, Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 487; MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de
direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 966-971; DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 652; GASPARINI, Di-
ogenes. Direito administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 990; FIGUEIREDO, Lucia
Valle. Curso de direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 176; STOCO, Rui.
Tratado de responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 963.

14  OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo, 12 ed. Sdo
Paulo: Método, 2024, p. 788-790. A distingdo entre omissdo genérica e especifica também
é realizada pelos seguintes autores: CASTRO, Guilherme Couto de. A responsabilidade civil
objetiva no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 37; CAVALIERI FILHO, Sergio.
Programa de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 231.
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de causalidade (art. 403 do Cddigo Civil). Vale dizer: a responsabilidade
restard configurada nas hipdteses em que o Estado tinha a possibilidade de

prever e de evitar o dano, mas optou por permanecer omisso.

Nas omissGes genéricas, devido as limitagdes naturais das pessoas,
que ndo podem estar em todos os lugares ao mesmo tempo, e da ine-
xisténcia do nexo de causalidade, ndo ha que falar em responsabilidade
estatal, sob pena de considerarmos o Estado segurador universal e ado-
tarmos a teoria do risco integral. Assim, por exemplo, o Estado ndo é res-
ponsavel pelos crimes ocorridos em seu territério. Todavia, se o Estado
é notificado sobre a ocorréncia de crimes constantes em determinado

local e permanece omisso, haverd responsabilidade.

Outro exemplo tipico de omissdo especifica do Estado, que enseja o de-
ver de indenizar, é o caso envolvendo a guarda de pessoas e coisas perigo-
sas. Conforme ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, “em caso de inobser-
vancia do seu dever especifico de protecdo previsto no art. 5.2, inciso XLIX,
da Constituigdo Federal, o Estado é responsavel pela morte de detento” **.

No referido julgamento, restou nitida a aplicagdo da tese da respon-
sabilidade civil objetiva para as omissGes estatais e a preocupacgdo da
Suprema Corte com a demonstracdo do nexo causal a partir da caracte-

rizacdo da omissdo especifica, na forma do trecho a seguir destacado:

“(...) 1. Aresponsabilidade civil estatal, segundo a Constitui-
cdo Federal de 1988, em seu artigo 37, § 62, subsume-se a
teoria do risco administrativo, tanto para as condutas esta-
tais comissivas quanto paras as omissivas, posto rejeitada a

15  STF, RE 841.526/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, DJe-159 01.08.2016
(Tema 592 da Tese de Repercussdo Geral do STF).
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teoria do risco integral. 2. A omissdo do Estado reclama nexo
de causalidade em relagdo ao dano sofrido pela vitima nos
casos em que o Poder Publico ostenta o dever legal e a efe-
tiva possibilidade de agir para impedir o resultado danoso.
3. E dever do Estado e direito subjetivo do preso que a exe-
cugdo da pena se dé de forma humanizada, garantindo-se
os direitos fundamentais do detento, e o de ter preservada
a sua incolumidade fisica e moral (artigo 59, inciso XLIX, da
Constituicdo Federal). 4. O dever constitucional de protegdo
ao detento somente se considera violado quando possivel a
atuacdo estatal no sentido de garantir os seus direitos fun-
damentais, pressuposto inafastavel para a configuragdo da
responsabilidade civil objetiva estatal, na forma do artigo
37, § 69, da Constituicdo Federal. 5. Ad impossibilia nemo
tenetur, por isso que nos casos em que ndo é possivel ao
Estado agir para evitar a morte do detento (que ocorreria
mesmo que o preso estivesse em liberdade), rompe-se o
nexo de causalidade, afastando-se a responsabilidade do
Poder Publico, sob pena de adotar-se contra legem e a opi-
nio doctorum a teoria do risco integral, ao arrepio do tex-
to constitucional. 6. A morte do detento pode ocorrer por
varias causas, como, v. g., homicidio, suicidio, acidente ou
morte natural, sendo que nem sempre sera possivel ao Es-
tado evita-la, por mais que adote as precaucdes exigiveis. 7.
A responsabilidade civil estatal resta conjurada nas hipote-
ses em que o Poder Publico comprova causa impeditiva da
sua atuacdo protetiva do detento, rompendo o nexo de cau-
salidade da sua omissdo com o resultado danoso. 8. Reper-
cussdo geral constitucional que assenta a tese de que: em
caso de inobservancia do seu dever especifico de protegdo
previsto no artigo 59, inciso XLIX, da Constituicdo Federal, o
Estado é responsavel pela morte do detento. 9. In casu, o
tribunal a quo assentou que inocorreu a comprovagdo do
suicidio do detento, nem outra causa capaz de romper o
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nexo de causalidade da sua omissdo com o dbito ocorrido,
restando escorreita a decisdo impositiva de responsabilida-
de civil estatal. 10. Recurso extraordinario DESPROVIDO.”

Em outra oportunidade o Supremo Tribunal Federal admitiu a res-
ponsabilidade civil do Estado, em razdo da auséncia ou insuficiéncia de
condi¢es legais de encarceramento.’® De acordo com a Suprema Corte:

“Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema
normativo, manter em seus presidios os padroes minimos de
humanidade previstos no ordenamento juridico, é de sua res-
ponsabilidade, nos termos do art. 37, § 62, da Constituicdo, a
obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive morais, comprova-
damente causados aos detentos em decorréncia da falta ou
insuficiéncia das condicdes legais de encarceramento.”

No caso em comento, o Tribunal partiu da premissa de que a garan-
tia minima de segurancga pessoal, fisica e psiquica dos detentos constitui
dever estatal, amparado amplamente no ordenamento juridico nacional
e em fontes normativas internacionais adotadas pelo Brasil. Como con-
sequéncia, o Estado é responsavel pela guarda e seguranca das pessoas
submetidas a encarceramento, enquanto permanecerem detidas, cons-
tituindo seu dever “manté-las em condi¢Bes carcerarias com minimos
padrdes de humanidade estabelecidos em lei, bem como, se for o caso,
ressarcir danos que dai decorrerem”.

Por fim, em reforgo a tese da responsabilidade objetiva nos casos de

omissdo especifica, o Supremo Tribunal Federal decidiu:Y’

16  STF, RE 580.252/MS, Rel. Min. Teori Zavascki, Redator do acérddo: Min. Gilmar
Mendes, Tribunal Pleno, DJe-204 11.09.2017 (Tema 365 da Tese de Repercussdo Geral do STF).

17  STF, RE 136.861/SP, Rel. Min. Edson Fachin, Redator do acérddo: Min. Alexandre de
Moraes, Tribunal Pleno, DJe-011 22.01.2021 (Tema 366 da Tese de Repercussdo Geral do STF).
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“Para que fique caracterizada a responsabilidade civil do Es-
tado por danos decorrentes do comércio de fogos de artifi-
cio, é necessario que exista a violagdo de um dever juridico
especifico de agir, que ocorrera quando for concedida a licen-
¢a para funcionamento sem as cautelas legais ou quando for
de conhecimento do poder publico eventuais irregularidades
praticadas pelo particular”.

No julgado em referéncia, a Suprema Corte manteve o acérddo do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo que concluiu, pautado na dou-
trina da teoria do risco administrativo e com base na legislacdo local, que
ndo poderia ser atribuida ao Municipio de Sdo Paulo a responsabilidade
civil pela explosdo ocorrida em loja de fogos de artificio, ausente a omis-
sdo estatal na fiscalizacdo da atividade, “uma vez que os proprietdrios do
comércio desenvolviam a atividade de forma clandestina, pois ausente a
autorizagdo estatal para comercializagdo de fogos de artificio”.

E possivel perceber, a partir dos julgados do Supremo Tribunal Fe-
deral, uma tendéncia ao acolhimento da tese da responsabilidade civil
objetiva nos casos de omissao especifica do Estado.

7. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO E RESPONSABILIDA-
DE SUBJETIVA DOS AGENTES PUBLICOS

A configuragdo da responsabilidade objetiva das pessoas juridicas de
direito publico e das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servicos publicos estd necessariamente relacionada a a¢do ou omissdo

de determinado agente publico no exercicio da atividade administrativa.

Contudo, é preciso distinguir o tratamento constitucional da respon-
sabilidade civil do Estado e da responsabilidade pessoal dos agentes pu-
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blicos.® Nesse sentido, o art. 37, § 62, da CRFB consagra dois regimes
juridicos distintos de responsabilidade: a) responsabilidade objetiva das
pessoas juridicas de direito publico e das pessoas juridicas de direito pri-
vado prestadoras de servicos publicos; e b) responsabilidade pessoal e
subjetiva dos agentes publicos.

A norma constitucional em comento, ao tratar da responsabilidade
pessoal dos agentes publicos, exige a comprovagdo do dolo ou culpa,
sem qualquer gradagdo do elemento subjetivo. No entanto, o art. 28 da
Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro (LINDB), incluido pela
Lei 13.655/2018, exige a demonstra¢do do dolo ou erro grosseiro (culpa
grave) para a responsabilizagdo dos agentes publicos, o que pode gerar
duvidas quanto a sua constitucionalidade.’ De nossa parte, ndo vislum-

bramos ofensa ao texto constitucional na gradagdo da culpa, por parte

18  Adistingdo é tradicionalmente apresentada no Direito francés que separa a res-
ponsabilidade da Administracdo Publica e a responsabilidade pessoal do agente publico
(faute personnelle). No célebre arrét Pelletier, de 1873, o Tribunal de Conflitos diferenciou a
faute personnelle, que carretaria a responsabilidade pessoal do agente publico, e a faute du
service (culpa do servigo ou culpa andnima ou falta do servico), ensejadora da responsabi-
lidade civil do Estado. No Brasil, a falta pessoal do agente publico, praticada na sua vida pri-
va, sem qualquer vinculagdo com a fungdo publica, acarretaria a sua responsabilidade civil
subjetiva, mas ndo a responsabilidade estatal. Todavia, se o dano for causado pelo agente
publico no exercicio da fungdo publica ou a pretexto de exercé-la, incidird a reponsabili-
dade do Estado. LONG, M.; WEIL, P; BRAIBANT, G.; DEVOLVE, P.; GENEVOIS, B. Les grands
arréts de la jurisprudence administrative. 16. ed. Paris: Dalloz, 2007. p. 8-15. Ao tratarem da
“faute personnelle”, Charles Debbasch e Frédéric Colin afirmam: “Sont, tout d’abord, des
fautes personnelle, les fautes commises em dehors de I'exercise de la fonction, les fautes
absolument étrangeres au servisse. Les actes commis par le founctionnire dans le cadre
de sa vie privée relevent du droit privé et non du droit administratif”. DEBBASCH, Charles;
COLIN, Frédéric. Droit Administratif, 8 ed. Paris: Economica, 2007, p. 492. De acordo com
Jaqueline Morand-Deviller: “La faute de service sera la régle, alors que la faute person-
nelle, ‘de nature a engager (la) responsabilité particuliere’ de I'agent, restera I'exception”.
MORAND-DEVILLER, Jaqueline. . Droit Administratif, 12 ed. Paris: Montchrestien, Lextenso
éditions, 2011, p. 685.

19  LINDB: “Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisGes
ou opiniBes técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”.
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do legislador ordinario, para responsabilizacdo pessoal do agente publi-
co, notadamente pela razoabilidade da restri¢do.?°

A responsabilidade civil do Estado somente sera caracterizada, como
ja destacado, se o dano for causado por agente publico “nessa qualida-
de” (art. 37, § 6.2, da CRFB), ou seja, deve existir uma conexdo direta
entre o dano e o exercicio da fun¢do publica, ainda que o servidor es-
teja fora de sua jornada de trabalho. Dessa forma, os atos praticados
por agentes em suas vidas privadas, movidos por sentimentos pessoais
e sem relagdo com a fungdo publica, ndo acarretam responsabilidade do

Estado, mas responsabilidade pessoal do autor do fato.

Outro ponto importante refere-se a adogdo da teoria da dupla ga-
rantia no art. 37, § 62, da CRFB, conforme j& decidiu o Supremo Tribunal
Federal.”* Segundo a mencionada teoria, o dispositivo constitucional te-
ria consagrado duas garantias distintas: a) a garantia de que a vitima seja
ressarcida pelos danos causados pelo Estado; e b) a garantia do agente
publico, que somente seria responsabilizado regressivamente perante o
Estado, ndo sendo licito admitir que a vitima de per saltum proponha
acdo judicial diretamente em face do agente publico. Dessa forma, a viti-
ma ndo poderia propor a a¢do indenizatéria em face do agente publico,
mas apenas em face da pessoa juridica de direito publico ou da pessoa

20  OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo, 12 ed. Sdo
Paulo: Método, 2024, p. 790.

21 Conforme decidiu o STF: “A teor do disposto no art. 37, § 62, da Constituicdo
Federal, a agdo por danos causados por agente publico deve ser ajuizada contra o Estado
ou a pessoa juridica de direito privado prestadora de servico publico, sendo parte ilegitima
para a agdo o autor do ato, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa”. STF, RE 1.027.633/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJe-268
06.12.2019 (Tema 940 da Tese de Repercussdo Geral do STF). No Direito Portugués, existe
a responsabilidade soliddria do Estado e seus agentes publicos em caso de dolo ou culpa
grave (Artigo 8.2, 1, 2 e 3, do anexo da Lei 67/2007, de 31 de Dezembro).
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de direito privado prestadora de servicos publicos, cabendo a pessoa ju-

ridica propor a agdo regressiva em face do agente publico.

8. PROJECOES SOBRE O FUTURO DA RESPONSABILIDADE PUBLICA
NO BRASIL

A partir da evolucédo legislativa e da jurisprudéncia dos tribunais, es-
pecialmente o Supremo Tribunal Federal, é possivel constatar algumas
transformacGes relevantes na compreensao da responsabilidade civil do
Estado e apresentar, nesse momento, algumas tendéncias que devem

ser consolidadas nos préximos anos.

Ao refletir sobre as projecdes e o futuro da responsabilidade civil do Es-

tado no Brasil, destacamos as seguintes tendéncias de forma exemplificativa:

a. a substituicdo definitiva da responsabilidade subjetiva
pela responsabilidade objetiva do Estado, inclusive nos
casos de omissdo;

b. aampliacdo da responsabilidade civil do Estado para abar-
car, inclusive, os atos licitos que geram danos especificos e
anormais, com fundamento na socializacdo dos danos ou

na solidariedade no dever de reparacao;

c. a manutengdo da excepcionalidade da adogdo da teoria do
risco integral, especialmente aplicada as atividades de ele-
vado risco, potencialmente causadoras de danos coletivos
ou especiais, assim considerados pela legislacdo, ndo se re-
sumindo aos danos ambientais, com fundamento nos direi-

tos fundamentais e no principio da prevengdo/precaucdo; e
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d. aconsagracdo da restricdo da responsabilidade pessoal dos
agentes publicos para os casos de dolo ou “erro grosseiro”
e de forma regressiva, com o intuito de garantir maior inde-
pendéncia decisoria e afastar o medo de solugdo inovadoras
e ndo formalistas no ambito da Administragdo Publica.

As referidas tendéncias fundamentam-se, essencialmente, no in-
cremento dos riscos da sociedade contemporanea, potencializados pelo
avanco de novas tecnologias e pela utilizagdo crescente da inteligéncia
artificial. Esses fatores justificam a adogdo de medidas preventivas e re-
paradoras de danos, inclusive por meio do reconhecimento da responsa-
bilidade civil do Estado.

9. CONCLUSAO

A responsabilidade civil do Estado evoluiu de forma consideravel no
ordenamento juridico brasileiro para ser compreendida, no atual estagio
evolutivo, como o dever de reparacdo dos danos causados por agentes
publicos, independentemente da demonstragdo do dolo ou da culpa.

No contexto da objetivacdo da responsabilidade, verificou-se a trans-
feréncia da antijuridicidade da conduta estatal para o dano causado pelo
exercicio da fungdo publica, abrindo-se caminho para o reconhecimento
gradativo da viabilidade de responsabilidade do Estado por atos licitos
que causam danos anormais e especificos.

A desnecessidade de imputacdo de culpa, seja individual ou anoni-
ma, para configuracdo da responsabilidade civil do Estado ndo significa
dizer que inexiste filtros relevantes que devem ser apreciados na even-
tual imputagdo de responsabilidade, com destaque para o 6nus de de-
monstrar o nexo de causalidade e comprovar a ocorréncia do dano.
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O presente estudo apontou, ainda, quatro tendéncias exemplifica-
tivas da responsabilidade civil do Estado no Brasil: a) a substituicdo de-
finitiva da responsabilidade subjetiva pela responsabilidade objetiva do
Estado, inclusive nos casos de omissdo; b) a ampliacdo da responsabilida-
de civil do Estado para abarcar, inclusive, os atos licitos que geram danos
especificos e anormais; c) manutencdo da excepcionalidade da adoc¢do
da teoria do risco integral, especialmente aplicada para atividades de ele-
vado risco, potencialmente causadoras de danos coletivos; e d) consagra-
¢do da restricdo da responsabilidade pessoal dos agentes publicos para

0s casos de dolo ou “erro grosseiro” e de forma regressiva.

A ampliagdo das hipodteses de responsabilidade civil do Estado, com
a maior protecdo da vitima, ndo pode ensejar, contudo, uma aplicacdo
equivocada do principio da responsabilidade, transformando o Estado

|u

em “segurador universal” que responderia por todos os danos causados
no seu territério. Mais uma vez, a aplicagdo adequada das tendéncias
indicadas ao longo do texto depende, necessariamente, da avaliagdo cri-
teriosa, em cada caso concreto, dos elementos ensejadores da respon-
sabilidade (conduta, dano e nexo de causalidade) e das eventuais causas
excludentes do nexo causal (fato exclusivo da vitima, fato de terceiro e

caso fortuito ou forga maior).

Em suma, a responsabilidade civil do Estado revela importante ins-
trumento de restauragdo da integridade do ordenamento juridico e de
reparacdo dos danos causados as vitimas, mas a sua utilizagdo indevida,
como tudo na vida, poderia transformar o remédio em veneno.

Conforme demonstrado ao longo do presente artigo, as entidades
do Terceiro Setor tém recebido o reconhecimento normativo e adminis-
trativo na execucdo de politicas publicas em diversos setores sociais a

partir das parcerias formalizadas com a Administracdo Publica.
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No ambito da promocgéo e da protecdo do meio ambiente, as parce-
rias com as entidades do Terceiro Setor tém sido incentivadas no cendrio
internacional e nacional, com especial destaque para o papel desenvolvi-

do na educagdo ambiental.

A educacdo ambiental, de caradter formal e ndo-informal, prevista no
art. 225, § 19, VI, da CRFB e na Lei 9.795/1999, tem o conddo de evitar
ou minimizar danos ambientais por meio da conscientizagdo da popula-
¢do para boas praticas ambientais, o que vai ao encontro dos principios

ambientais da precaugdo e da prevengdo.

Na organizagdo administrativa atual, fundada na consensualidade
e na participacdo da iniciativa privada na tomada de decisdes estatais,
as entidades do Terceiro Setor recebem especial destaque na concreti-
zacdo do interesse publico, abrindo-se caminho para a proliferacdo de
parcerias com a Administragdo Publica para desenvolvimento de politicas
publicas de educagdo ambiental, tanto formal quanto nao-formal, garan-

tindo assim o desenvolvimento sustentavel.

E preciso, portanto, reconhecer e incentivar o papel do Terceiro Se-
tor na protecdo do meio ambiente, com a prevencdo por meio de edu-

cacdo ambiental.
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Responsabilidade Civil do
Estado por Erro Judiciario,
Prisao Preventiva Indevida
e Revogacao Prévia da
Decisao Danosa

RICARDO PEDRO!

Resumo

O presente estudo trata do regime da responsabilidade civil do Es-
tado pelo exercicio da fungdo jurisdicional, focando a atengdo numa das
condi¢cdes mais problematicas deste regime, isto €, a revogacdo prévia
da decisdo danosa. Para melhor compreensdo dos argumentos que su-
portam ou ndo a defesa desta vexata quaestio, é abordado em geral o
regime da responsabilidade civil do Estado por erro judiciario e também,
em particular, o regime da indemnizacdo pelos danos causados por pri-

sdo preventiva indevida.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil do Estado; Erro Judicidrio;

Prisdo Preventiva; Revogacao Prévia da Decisdo Danosa.

1 Investigador Integrado no Lisbon Public Law Research Centre (LPL) da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa.
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Sumario: 1. Introducdo. 2. Responsabilidade civil do Estado por erro ju-
diciario: 2.1. Notas introdutdrias; 2.2. O erro judiciario na Lei e na Juris-
prudéncia; 2.3. Erro de direito; 2.4. Erro de facto; 2.5. Culpa; 2.6. Nexo
de causalidade. 3. Prisdo preventiva indevida: 3.1. Introdugdo; 3.2. Alinea
a) don.2 1 do artigo 225.2 do CPP; 3.3. Alinea b) do n.2 1 do artigo 225.2
do CPP; 3.4. Alinea c) do n.2 1 do artigo 225.2 do CPP; 3.5. Alinea d) do
n.2 1 do artigo 225.2 do CP. 4. Revogacgdo prévia da decisdo danosa: 4.1.
Revogacdo prévia da decisdo danosa causada por erro judicidrio; 4.2. Ndo
exigéncia da revogacdo prévia da decisdo danosa nas situagdes de priva-
¢do indevida da liberdade. 5. Conclusdes.

1. INTRODUCAO

I. O legislador do Regime da Responsabilidade Civil do Estado e De-
mais Entidades Publicas (“RRCEE”)? previu inovatoriamente ha mais de
15 anos® um regime de responsabilidade civil do Estado por erro judici-
ario aplicdvel a todos os ramos do Direito. Ndo sem, todavia, ressalvar
dois regimes especiais; assim o dispde o artigo 13.2, n.2 1, primeira par-
te, do RRCEE, ao prever: “Sem prejuizo do regime especial aplicdvel aos
casos de sentenca penal condenatdria injusta e de privagdo injustificada
da liberdade, o Estado é civilmente responsavel pelos danos decorren-
tes de decisGes jurisdicionais manifestamente inconstitucionais ou ile-
gais ou injustificadas por erro grosseiro na apreciagdao dos respectivos
pressupostos de facto.”*

2 Aprovado pela Lei n.2 67/2007, de 31 de dezembro, alterado pela Lei n.2
31/2008, de 17 de julho.

3 A este proposito veja-se o nosso, Responsabilidade civil do Estado pelo mau
funcionamento da administragdo da justica: fundamento, conceito e Gmbito, 2016, pp. 459
e ss, que se tera por base em algumas das posi¢cdes aqui assumidas.

4 Destaque aditado.
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Por sua vez, estes regimes especiais veem a encontrar-se no Codigo
de Processo Penal (“CPP”): o dever de indemnizac¢do por danos causados
por prisdo preventiva indevida vem a residir no artigo 225.2 e 226.2 do
CPP e o dever de indemnizar por danos causados por privacgdo injusta da
liberdade esta previsto no artigo 462.2 e ss do CPP.

Il. Importa notar, desde j&, que o artigo 13.2, n.2 1, ao prever trés
regimes relativos ao dever de indemnizar os danos causados pela acdo
danosa no contexto jurisdicional, que o legislador designa de “respon-
sabilidade civil por erro judiciario”, se encontra assente em trés regimes

juridico-constitucionais “auténomos”.

Ou seja, se a responsabilidade civil do Estado por erro judiciario ge-
ral (por oposi¢do a especial, para manter a nomenclatura do legislador do
RRCEE) assenta no artigo 22.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa
(“CRP”), j& o regime relativo ao dever de indemnizar por danos causados
resultantes de prisdo preventiva indevida encontra respaldo no artigo 27.9,
n.2 5, da CRP e, por fim, o dever de indemnizar por danos causados por
privacdo injusta da liberdade vem a encontrar a ancora constitucional no
artigo 29.2, n.2 6. Estes diferentes fundamentos juridico-constitucionais

ndo serdo indiferentes na compreensdo do regime infraconstitucional.

I1l. No presente estudo visa-se, para além de revisitar, ainda que em
passada, o tema da responsabilidade civil do Estado por erro judicidrio
(2), abordar o tema do dever de indemnizar por prisdo preventiva indevi-
da (3) e, por fim, tratar do pressuposto previsto pelo artigo 13.2, n.2 2, do
RRCEE que imp&e que a a¢do de indemnizacdo dos danos causados por
erro judiciario esteja sujeita a revogacdo prévia da decisdo danosa (4).

Terminaremos com umas breves conclusdes (5).
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ERRO JUDICIARIO

2.1. Notas introdutdrias

I. O dever de indemnizar pelos danos causados por uma agao jurisdi-
cional errada e danosa ndo é novo entre nés e, em geral, pode recortar-
-se em varios ordenamentos juridicos®, sendo, alids, dos temas judiciarios
que mais atencdo atraem da populacdo em geral, representando uma
injustica cometida pela prépria Justica, que apela a uma solidariedade
social e popular com o administrado da justica injusticado. E, também,
por isso, em regra, um tema de forte interesse social e literario — recorde-
-se J'Accuse®, de Emile Zola.

No entanto, a sua admissdo foi tendencial e historicamente circunscri-
ta ao dominio penal e processual penal e em situagdes contadas. Em regra,
limitada as situagGes mais comuns de privacdo injusta da liberdade e priva-
¢Oes da liberdade em razdo da prisdo preventiva indevida. Apesar de, em
regra, se incluirem na figura do erro judiciario, tratam-se de figuras que por
vezes surgem associadas a uma forma ultima de garantia, pela via repa-

ratéria, do cerceamento/expropriacdo da liberdade do individuo/cidad&o.

Daqui para um salto que admita a figura da responsabilidade civil do
Estado por erro judicidrio ndo é de facil compreensdo tedrica, sobretu-
do, a luz de uma necessaria tutela secundaria da liberdade, pela simples

razdo de que em certas hipdteses pode ndo estar em causa o bem juri-

5 Cf., 0 nosso, Responsabilidade civil do Estado pelo mau funcionamento da admi-
nistragdo da justica: fundamento, conceito e dmbito, 2016, pp. 109 e ss.

6 Cf. algumas notas compreensivas, no nosso, “Jaccuse (muito para além do
“affaire Dreyfus”): o restritissimo regime de responsabilidade civil por erro judiciario”, Re-
vista do Ministério Publico, a.41, n.161 (Jan.-Mar. 2020), pp. 115-138.
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dico liberdade, mas, por exemplo, propriedade. A porta de entrada do
legislador do RRCEE parece ter sido outra, a do dever de reparar os da-
nos causados por entes publicos, em qualquer das funcbes publicas, das
quais o Estado esteja incumbido, enquanto pilar fundamental do Estado
de Direito Democratico.

Assim, ancorado no artigo 22.2 da CRP, o legislador desenhou um re-
gime de responsabilidade civil do Estado pelos danos causados por erro
judiciario de cariz geral, ou seja, aplicavel a qualquer ramo do Direito.
Solugdo que encontra pela primeira vez no nosso ordenamento juridico
cabimento no artigo 13.2 do RRCEE e cuja redagdo se mantém inaltera-
da, mas cuja interpretacdo é reveladora de diferentes ambitos e alcances

consoante se estd perante direito interno ou direito da Unido Europeia.

Il. Como ja se deixou sinalizado, sera no artigo 13.2, n.2 1, que se
encontrard a expressdo clara de que o Estado assume o dever de indem-
nizar os danos causados por erro judicidrio, em particular, este normativo

prevé, sobretudo, o requisito ilicitude: erro judiciario.

Como primeira abordagem, pode afirmar-se que o erro judiciario se
apresenta como um juizo humano equivocado. Se esse equivoco ocorre
no exercicio da funcdo jurisdicional, entdo, estamos perante um erro ju-
dicidrio’: uma decisdo que ndo coincide com a prépria ratio decidendi da
decisdo jurisdicional®; ocorrendo o erro judicidrio na «operagdo cognitiva

do juiz»®. Assim, o erro judiciario apresenta-se como um conceito inde-

7 Neste sentido, Vicente Carlos Guzman Fluja, E/ derecho de indemnizacién por el
funcionamiento de la administracidn de justicia, 1994, p. 152, e doutrina af citada.

8 Gonzélez Alonso, Responsabilidad patrimonial del Estado en la Administracion
de Justicia. Funcionamiento anormal, error judicial, prision preventiva, 2008, p. 163.

9 Jean-Marc Varaut, “Erreur judiciaire” in Dictionnaire de la justice, 2004, p. 432.
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terminado, que revela, como elementos diferenciadores, ter origem num
6rgdo dotado de poder jurisdicional, ter de resultar de um determinado
processo (precisamente na ocasido de ditar uma qualquer resolucdo)®.

Trata-se de um conceito consubstancial a atividade de julgar, deriva-
do da falibilidade do juiz. Dada a permeabilidade da fungédo jurisdicional
ao erro judicidrio e a gravidade que isso representa para a administracdo
da Justica e para o Estado de Direito, a maioria dos sistemas juridicos
estdo equipados com um sistema de recursos que visa a sua eliminagdo
por via da reandlise da causa por uma instancia superior. E este sistema
de recursos que visa evitar que a falibilidade se torne habitual.

Por agora podemos fixar a nogdo de erro judicidrio como significando
o erro ocorrido numa resolugdo jurisdicional, isto é, numa conduta (agéo)
do juiz, em concretizacdo da obrigacdo de julgar a que esta legalmente
adstrito. A especificidade do erro judiciario vem a revelar-se na gravidade
que se deve exigir para que possa gerar responsabilidade civil do Estado.
E a este requisito que se ird prestar atencdo de imediato.

lll. O regime previsto no artigo 13.2, n.2 1, do RRCEE ndo contém um
conceito legal de erro judiciario, antes configura duas hipodteses de erro
judicidrio: o erro resultante de «decisdes jurisdicionais manifestamente in-
constitucionais ou ilegais» e de decisGes «injustificadas por erro grosseiro
na apreciacdo dos respectivos pressupostos de facto», ou seja, hipdteses
de erro de direito e erro de facto. O erro de direito pode ocorrer na aplica-
¢do de normas substantivas ou adjetivas e o erro de facto pode ocorrer na
apreciacdo e valoragdo dos meios de prova e sobre a fixacdo dos factos??.

10 Em sentido préximo, Perfecto Andrés Ibafiez/Claudio Movilla Alvarez, £l Poder
Judicial, 1986, p. 355.

11  Cf Carlos Alberto Fernandes Cadilha, Regime da responsabilidade extracontra-
tual do Estado e demais entidades publicas — Anotado, 2011, p. 269.
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Embora a lei ndo distinga, pode ainda analisar-se o erro de facto en-
quanto erro interno ou externo. O primeiro resulta do confronto dos dados
do processo, verificando-se que o juizo adotado foge a légica dos dados
provados. O segundo decorre de uma falta de correspondéncia entre o
material probatdrio carreado para o processo e a realidade material exter-

na, ou seja, a realidade processual ndo coincide com a realidade material.

O erro judicidrio ndo se produz com a simples revogacdo da decisdo
pois, se assim fosse, todo o recurso procedente daria lugar a indemniza-
¢do; logo, nem todo o erro contido numa decisdo devera ser entendido
como erro judiciario (apesar de estarmos perante um erro ocorrido num
contexto de administracdo da Justica). O erro judiciario de direito apresen-
ta como filtros da sua ndo existéncia o principio da audiéncia das partes e o
sistema de recursos. Todavia, se estes filtros ndo forem suficientes e o erro
vier a ocorrer pode gerar-se obrigacdo de indemnizar pelo Estado.

Quer-se com isto dizer que o conceito de erro judicidrio ndo é apenas
a soma do acontecimento erro com a sua ocorréncia na administragdo da
Justica. Além disso, o erro ndo ocorre em todo o0 momento, mas apenas
com uma decisdo judicial (e. g. acérddos, sentengas e despachos), se er-
rénea. E antes um conceito com autonomia que apenas pode ter lugar

logo que esgotados o0s recursos possiveis para sanear o erro.

O sistema de recursos funciona como um modo de evitar o erro judi-
ciario e a responsabilidade civil do Estado por erro judiciario como meio

de reparar o dano causado pelo erro®2.

12 Cf Juan Montero Aroca, Responsabilidad civil del juez y del Estado por la actua-
cion del Poder Judicial, 1988, p. 115, e Vicente Carlos Guzman Fluja, E/ derecho de indemni-
zacion por el funcionamiento de la administracion de justicia, 1994, p. 155.
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2.2. O erro judiciario na Lei e na Jurisprudéncia

I. A redacdo do artigo 13.2, n.2 1, do RRCEE é frequentemente in-
terpretada a luz de uma jurisprudéncia relativamente comum, que tem
entendido o erro judiciario de uma forma bastante restritiva®. Assim, em
sintese, de acordo com aquela jurisprudéncia, o erro judiciario ha de ser
de uma intensidade, transcendéncia, gravidade ou significacdo especial:
«erro palmar, patente, crasso, manifesto, ostensivo, indubitavel, incon-
testavel e objectivo»®®.

Importa ter em conta que a referida jurisprudéncia ndo foi assumida
pelo legislador na versdo do artigo 13.2,n.2 1, do RRCEE; como alids, nun-
ca foi antes prevista legalmente. Ou seja, o legislador do RRCEE parece
ter rejeitado uma visdo tdo restritiva da nogdo de erro judiciario. Pelo
contrdrio, avangou com uma previsdo distinta no que toca a técnica: ndo
positivacdo de uma nogdo e distinta no que tange ao grau de gravidade a
exigir em sede de concretizagdo da noc¢do de erro judiciario®.

Il. O cardcter restritivo deste regime tem de encontrar fundamen-
tos que sustentem tal opgdo. Vejamos os frdgeis argumentos por vezes
mobilizados a este respeito®. De notar, desde ja, que estes argumen-

13 Cf, sublinhando este caracter restrito, entre outros, Guilherme Frederico Dias
Pereira da Fonseca, “A responsabilidade civil por danos decorrentes do exercicio da fun-
¢do jurisdicional (em especial, o erro judiciario)”, Julgar, n.2 5, 2008, p. 55, e Carla Amado
Gomes, “ABC da (ir)responsabilidade dos juizes no quadro da Lei n.2 67/2007, de 31 de
Dezembro”, Scientia luridica, Tomo 59, n. 322 (Abril-Junho 2010), p. 267.

14 Ja por referéncia ao RRCEE, cf. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 8 de
setembro de 2009, processo 368/09.3 YFLSB.

15  Paraoutros desenvolvimentos, cf., 0 nosso, Responsabilidade civil do Estado por
erro judicidrio : da “law in books” a “law in action”: mind the gap, Revista do Ministério
Publico, a.42, n.166 (Abr-Jun. 2021), pp. 159-199.

16  Nosentido da fragilidade dos argumentos, cf. Luis Fabrica, “Anota¢do aos artigos
12.9,13.2 e 14.9” in Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil do Estado e Demais
Entidades Publicas, 2013, p. 343.
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tos foram esgrimidos, nomeadamente, no contexto do direito europeu,

tendo ai encontrado uma andlise que importa recuperar pela validade

transversal que apresentam:

179

Um primeiro argumento procurava encontrar-se no prin-
cipio da irresponsabilidade dos juizes, na medida em que
o artigo 216.2, n.2 2, da CRP prevé que: «Os juizes ndo po-
dem ser responsabilizados pelas suas decisOes, salvas as
excep¢des consignadas na lei». Por um lado, o dispositivo
constitucional deixa para a lei a determinagdo das situa-
¢Oes em que tal responsabilidade pode ter lugar; o que, no
que tange a responsabilidade civil dos magistrados, se vem
a encontrar no artigo 14.2 do RRCEE. Por outro, ndo se faz,
no referido normativo, referéncia a responsabilidade civil
do Estado — que sempre resultaria do disposto nos artigos
22.2,27.2,n.25,e29.2,n.2 6, da Constituicdo. Em sintese,
com a aprovacao e vigéncia do RRCEE fica demonstrado a
saciedade que o argumento da irresponsabilidade dos jui-
zes ndo apresenta valia para limitar a responsabilidade civil
do Estado, desde logo, porque pode ter lugar responsabili-
dade civil do Estado sem que tenha lugar responsabilidade

civil dos juizes (responsabilidade exclusiva).

Um outro argumento em tempos mobilizado a este res-
peito foi o da independéncia do juiz. Antes de mais, como
o Tribunal de Justica da Unido Europeia (“TJ”) esclareceu,
o principio da responsabilidade em causa diz respeito ndo
a responsabilidade pessoal do juiz, mas a do Estado, logo
nao se afigura que a possibilidade de ver acionada, sob

certas condic¢des, a responsabilidade do Estado por deci-
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17
18

sBes judiciais comporte riscos especiais de que seja posta

em causa a independéncia de um 6rgdo jurisdicional®’.

Outro argumento por vezes mobilizado é o relativo a ex-
cegdo de caso julgado. No entanto, como o TJ tem escla-
recido, a verdade é que um processo destinado a respon-
sabilizar o Estado ndo tem o mesmo objeto e ndo envolve
necessariamente as mesmas partes que 0 processo que
deu origem a decisdo que adquiriu a autoridade de caso
definitivamente julgado. Com efeito, o demandante numa
acdo de indemnizagdo contra o Estado obtém, em caso de
éxito, a condenacdo deste no ressarcimento do dano sofri-
do, mas ndo necessariamente que seja posta em causa a
autoridade do caso definitivamente julgado da decisdo ju-
dicial que causou o dano. Daqui resulta que o principio da
autoridade do caso definitivamente julgado ndo se opde
ao reconhecimento do principio da responsabilidade do

Estado por uma decisdo de um érgdo jurisdicional®,

Um outro argumento resultaria da aparente subverséo da
hierarquia dos tribunais. Ou seja, alegadamente seria de
convocar um argumento referente a organizacgdo judiciaria
no sentido de ndo dever ser admissivel que tribunais infe-
riores tegam consideragdes de validade acerca de senten-
¢as proferidas por tribunais superiores. No entanto, como
ja se deixou expresso, a acdo de efetivagdo da responsabi-
lidade civil por erro judicidrio ndo incide sobre o mesmo

Acérddo do TJ, de 30 de setembro de 2003, processo C-224/01 (n.2 42).

Acorddo do TJ, de 30 de setembro de 2003, processo C-224/01 (n.2 40).
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objeto, ou seja, o juiz do processo de indemnizagdo ndo
vai rever a sentenca para efeitos de a confirmar ou revogar,
mas sim para efeitos indemnizatérios®, pelo que ndo se
verifica qualquer problema de hierarquia (trata-se de um
processo ex novo, distinto e que inicia uma nova cadeia

hierarquica judicial).

I1l. Os argumentos acima referidos ndo apresentam forga justificativa
para um regime juridico restritivo como aquele que vem a ser defendido
pela jurisprudéncia, na medida em que, na pratica, levam a impossibili-
dade de indemnizagdo, esvaziando de conteudo ou privando de efeito

util o principio da responsabilidade civil do Estado por erro judiciario.

Destarte, tal entendimento jurisprudencial ndo pode deixar de ser
sancionado com inconstitucionalidade, por impor uma restricdo ao direi-
to fundamental a reparacdo de danos previsto no artigo 22.2 da Consti-
tuicdo. Em particular, porque por imposi¢do do disposto no artigo 18.9,
n.2 2, da CRP, tal restricdo so estaria justificada, de um ponto de vista
constitucional, se estivessem cumpridos os requisitos da necessidade,
adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito — o que ndo acon-
tece. Ora, como ja se deixou expresso, tais requisitos foram positivados
pelo legislador do RRCEE com a previsao do artigo 13.2, n.2 1, do RRCEE,
nao sendo licito ao julgador aplicar requisitos mais restritivos do que os
ali previstos. Acresce que a previsdo de tais requisitos estd sujeita a reser-

va de lei®®, logo, também por esta razdo, ndo pode o julgador, sob pena

19  Luis Fabrica, “Anotagdo aos artigos 12.2, 13.2 e 14.2” in Comentdrio ao Regime
da Responsabilidade Civil do Estado e Demais Entidades Publicas, 2013, p. 347.

20  José Joaquim Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portu-
guesa Anotada, |, 2007, p. 438.
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de violacdo do principio da separacdo de poderes??, criar requisitos mais
exigentes do que os previstos pelo legislador do RRCEE. De outro modo,
o julgador estaria ainda a pér em crise o principio da igualdade de trata-
mento e da seguranca juridica. Bem vistas as coisas, como refere a dou-
trina constitucionalista, ndo se pode «'reinventar a irresponsabilidade’

com base nos argumentos tradicionais»?2.

IV. Repare-se ainda que o artigo 13.2 ndo se refere a ilegalidade exce-
cional, mas manifesta. Esta menor gravidade de censura reflete a opgdo

do legislador do RRCEE em desagravar os requisitos indemnizatoérios.

Tal acontece, por exemplo, também em matéria de responsabilida-
de civil pelo risco/perigo, prevista no artigo 11.2 do RRCEE. Se antes da
vigéncia do RRCEE se impunha no artigo 8.2 do Decreto-Lei n.? 48051,
de 21 de novembro 1967, uma excecional perigosidade, a verdade é que
com a previsdo do artigo 11.2, n.2 1, do RRCEE, exige-se apenas uma pe-
rigosidade especial. Como refere a doutrina, «ao abdicar do patamar da
excecionalidade, rebaixando-a a especialidade [...] o legislador [...] deu

um claro sinal de abertura a responsabilizacdo [...]»%.

O mesmo veio a acontecer com o regime da responsabilidade civil
do Estado por erro judiciario em que o legislador optou por ndo seguir
a jurisprudéncia restritiva que se ocupava da noc¢do de erro judiciario —
ndo a positivando —, antes optou por uma férmula normativa que impde

21  Jorge Miranda/Rui Medeiros, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, |,
2005, p. 213.

22 José Joaquim Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portu-
guesa Anotada, |, 2007, p. 438.

23 Carla Amado Gomes, “A responsabilidade administrativa pelo risco na Lei n.2
67/2007, de 31 de Dezembro: Uma solucdo arriscada?” in Textos dispersos sobre direito da
responsabilidade civil extracontratual das entidades publicas, 2010, p. 90 e ss.
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um regime que rebaixa o nivel de censura, assim abrindo o regime da
responsabilidade civil do Estado por erro judiciario.

V. Acresce que, para além do sempre valido argumento nemo iudex
in causa sua, importa ter em conta que a doutrina que se tem debrucado
sobre o tema do erro judicidrio admite uma maior margem para a aceita-
¢do do erro judicidrio para efeitos indemnizatérios, naturalmente diferen-
te da mera ilegalidade, isto é, sempre que a decisdo, de modo evidente,
seja contraria a Constituicdo ou a lei, e por isso desconforme ao direito?.
Vejamos as duas modalidades de erro judicidrio previstas no artigo 13.9,
n.2 1, do RRCEE. Por um lado, as decisées jurisdicionais manifestamente
inconstitucionais ou ilegais e, por outro, as decisées injustificadas por erro

grosseiro na apreciagdo dos respectivos pressupostos de facto®.

2.3. Erro de direito

I. No que tange ao erro de direito, em particular, no que se refere
as decisdes jurisdicionais manifestamente ilegais, sdo varias as situagdes
que se podem equacionar. Diga-se ja que sdo apenas elencadas algumas
das hipoteses que a pratica tem permitido identificar, sem que outras ndo
possam ter lugar. A mais simples, refere-se a «aplicacdo de uma lei ex-
pressamente revogada, sem que haja qualquer questdo de sucessdo de
leis no tempo». No entanto, situagdes menos simples também se podem
equacionar, nomeadamente, «a aplicagdo de uma norma ou de um regi-

me juridico com um determinado sentido interpretativo, mas ao arrepio

24 Carlos Alberto Fernandes Cadilha, Regime da responsabilidade extracontratual
do Estado e demais entidades publicas — Anotado, 2011, p. 210.

25  Apesar dadistingdo legal clara entre erro de direito e erro de facto, por vezes um
erro de facto pode coincidir com a qualificagdo também de erro de direito, desde logo, por
estar em causa a violagdo de regras sobre direito probatdrio.
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de uma corrente doutrinal e jurisprudencial unanimemente seguida e
consolidada, e que todos esperariam ver escolhida; o conhecimento, na
decisdo, de questdes ndo suscitadas pelas partes e que ndo sdo de conhe-
cimento oficioso». Ou seja, o erro judicidrio emerge sempre que a solugdo
atingida ndo é razoavelmente defensavel, por ndo se apoiar em qualquer

critério técnico reconhecido na comunidade pelos operadores juridicos?.

O erro de direito, em particular, no que tange as decisdes jurisdicio-
nais manifestamente inconstitucionais, revela-se em relacdo as «deci-
sGes que diretamente afrontam a Lei fundamental, nomeadamente, em
matéria de direitos fundamentais»?’. A norma tem pressuposto que os
Tribunais ndo podem aplicar normas que infrinjam a Constituicdo, tal

como impd&e o artigo 204.2 da CRP.

O erro de direito pode, desde logo, resultar na determinacgdo da nor-
ma convocada para regular a situacdo juridica ou quando forem integra-
dos pelo Tribunal factos que a norma ndo comporta e pode incidir sobre
uma norma de lei substantiva ou sobre uma norma de lei processual de
que resultem consequéncias negativas para as partes, «pelo que o requi-
sito ilicitude pode ter-se por verificado sempre que a decisdo represente

uma solucdo juridica ndo conforme ao direito»?,

26 Luis Fabrica, “Anotacdo aos artigos 12.2, 13.2 e 14.2” in Comentdrio ao Regime
da Responsabilidade Civil do Estado e Demais Entidades Piblicas, 2013, p. 354.

27  Guilherme da Fonseca/Miguel Bettencourt da Camara, “A responsabilidade civil
por danos decorrentes do exercicio da funcgdo jurisdicional (em especial, o erro judicidrio)”,
Julgar,n.2 11, 2010, p. 18 e 19.

28  Carlos Alberto Fernandes Cadilha, Regime da responsabilidade extracontratual
do Estado e demais entidades publicas — Anotado, 2011, p. 213.
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2.4. Erro de facto

I. No que se refere ao erro de facto, na pratica, estdo em causa as
«hipoteses do erro grosseiro na apreciagao dos pressupostos de facto,
que se reconduz a um erro, sobre a matéria de facto»?; o que implica

que «o juiz tenha decidido contra os factos apurados»®°.

Ou seja, o erro pode incidir sobre a apreciagdo das provas, seja na sua
admissibilidade, seja na valoragdo dos meios de prova, assim como pode

tratar-se de um erro na e sobre a fixacdo dos factos materiais da causa3.

De notar que, para além do desrespeito da forga de determinado meio
de prova legal, situacdo em que estd facilitado o apuramento do erro gros-
seiro®, mesmo nas hipoteses de prova ndo tarifada e em que, portanto, o
julgador é livre, ao apreciar as provas, tal apreciagdo surge «vinculada aos
principios em que se consubstancia o direito probatdrio e as normas da ex-
periéncia comum, da légica, regras de natureza cientifica que se devem in-
cluir no ambito do direito probatdrio». Pois, «[t]al principio concede ao julga-
dor uma margem de discricionariedade na formacdo do seu juizo de valora-
¢bio, mas que deverd ser capaz de fundamentar de modo Iégico e racional»®,

Discricionariedade esta, que, desde logo, em processo penal deve poder ser

29  Guilherme da Fonseca/Miguel Bettencourt da Camara, “A responsabilidade civil
por danos decorrentes do exercicio da fungdo jurisdicional (em especial, o erro judicidrio)”,
Julgar,n.2 11, 2010, pp. 18 e 19.

30 Carlos Alberto Fernandes Cadilha, Regime da responsabilidade extracontratual
do Estado e demais entidades publicas — Anotado, 2011, pp. 211 e 212.

31 Carlos Alberto Fernandes Cadilha, Regime da responsabilidade extracontratual
do Estado e demais entidades publicas — Anotado, 2011, p. 213.

32 Ana Celeste Carvalho, Responsabilidade civil por erro judicidrio: uma realidade
ou um principio por concretizar?, 2012, p. 49.

33 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 1 de novembro de 2008, proces-
50 3/07.4GAVGS.C2.
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objeto de controlo, como defende a doutrina, ao referir que esta em causa
uma «liberdade de acordo com um dever — o dever de perseguir a chamada
verdade material — de tal sorte que a apreciagdo ha-de ser, em concreto,
recondutivel a critérios objectivos e susceptiveis de motivagdo e controlo»®.

2.5. Culpa

I. No contexto da compreensao da nogdo de erro judicidrio, por vezes é
referido o requisito culpa. De modo a evitar outros desenvolvimentos sobre
a perda de forca e utilidade deste requisito®, apenas se sublinha que, no
ambito da responsabilidade civil do Estado por erro judicidrio, se encontra a
consideragdo desta responsabilidade como uma responsabilidade objetiva,
direta e exclusiva do Estado®. Acresce ainda a regra de que nas situagdes
de culpa leve a responsabilidade civil é do Estado e ndo do servidor publico.

Ou seja, em sintese, e contrariamente ao que se poderia depreender
da jurisprudéncia restritiva a que se fez referéncia, daqui ndo resulta a
exigéncia de uma censura especial do magistrado para que tenha lugar a
verificacdo do conceito de erro judiciario.

A ter lugar o apuramento do requisito culpa, serd, em primeira linha,
no que se refere ao Estado e apenas em segunda linha, no que se refere
ao magistrado, isto é, apenas em sede de agdo de regresso é que a Lei,
maxime o artigo 14.2 do RRCEE, admite que se apure a culpa do magis-
trado para efeitos de responsabilidade civil do juiz®’.

34 Jorge de Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, 2004, p. 202 e ss.

35 Cf, 0nosso, Responsabilidade civil do Estado pelo mau funcionamento da admi-
nistragdo da justica: fundamento, conceito e Gmbito, 2016, p. 354 e ss.

36 Jorge de Abreu, Responsabilidade civil extracontratual do Estado: a Lei n.©
67/2007, de 31 de Dezembro, 2008, p. 81.

37 Cf, o nosso, Estudos sobre administragdo da justica e responsabilidade civil do
Estado, 2016, pp. 33 e ss.
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2.6. Nexo de causalidade

I. Por fim, por referéncia aos requisitos danos e nexo de causalidade,
o Capitulo Il do RRCEE, sob andlise, ndo apresenta disposicoes especiais
sobre estes requisitos indemnizatorios.

Assim, no que tange aos danos, vale a regra geral prevista no artigo
3.9,n.2 3, do RRCEE, que dispde: «A responsabilidade prevista na presen-
te lei compreende os danos patrimoniais e ndo patrimoniais, bem como
os danos ja produzidos e os danos futuros, nos termos gerais de direito».
Destarte, deve encontrar-se o regime em crise, desde logo, no Cddigo
Civil. Ou seja, e em suma, ndo se tornam necessarios outros desenvolvi-
mentos, pela falta de especificidades que os justifiquem.

Il. Mais escasso € o regime do nexo de causalidade, que, em rigor, ndo
encontra expressa previsdo no RRCEE, devendo encontrar-se resposta no
regime geral, isto é, no Cdodigo Civil, em particular, no disposto no artigo
563.2, que, de acordo com a doutrina® e jurisprudéncia maioritarias, es-

tabelece a teoria da causalidade adequada na sua formulagéo negativa.

Assim, de acordo com a nossa jurisprudéncia administrativista®: «O
art. 563.2 do Cdédigo Civil consagra a teoria da causalidade adequada, na
sua formulagdo negativa, segundo a qual, o nexo de causalidade entre
a condi¢do abstratamente adequada a producao do dano e o dano so é
afastado se se provar que aquela condi¢do ndo interferiu no dano, que

ele se teria verificado independentemente de tal condicdo, isto é, que

38 Entre outros, cf. Fernando Pessoa Jorge, Ensaio sobre os pressupostos da res-
ponsabilidade civil, 1999, p. 394; Antunes Varela, Das obriga¢es em geral, 1, 10.2 ed.,
2000, p. 900 e ss.

39  Cf, entre muitos, acérddos do Supremo Tribunal Administrativo (“STA”): de 24
de novembro de 1999, processo 045248; de 9 de junho de 2005, processo 0679/04; de 17
de janeiro de 2007, processo n.2 01164/06; 22 de novembro de 2011, processo 0628/11; de
13 de marco de 2012, processo 0477/11, e de 6 de novembro de 2012, processo 0976/11.
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ele s6 se produziu devido a circunstancia extraordinaria para a qual a

condicdo abstrata foi indiferente»*.

Na mesma linha, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica
(“STJ)”) esclarece que: «A nossa lei adoptou a formulagdo negativa (mais
ampla) da teoria da causalidade adequada, segundo a qual o facto que
actuou como condicdo do dano s6 ndo devera ser considerado causa ade-
quada do mesmo se, dada a sua natureza geral e em face das regras da

experiéncia comum, se mostrar indiferente para a verificagdo do efeito»?.

Ou seja, «sdo efeito do acto ilicito todos os prejuizos que nao se
teriam verificado, se aquele ndo houvesse sido praticado»*?, pelo que
importa «distinguir, no acervo de circunstancias que concorrem para a
producdo do dano, entre aquelas sem cujo concurso o dano se ndo teria
verificado e as outras, que também contribuiram para o mesmo evento,

mas cuja falta ndo teria obstado a sua verificagdo»*®.

Embora ndo se trate de uma teoria de explicagdo facil e que pode
apresentar algumas nuances em matéria de responsabilidade civil do Es-
tado (dada a menor relevancia atribuida ao requisito culpa), deve ter-se
por assente que a adequagdo surge como a base da regularidade causal,
devendo ser ressarcieis os danos que possam ser considerados conse-
guéncia normal e ordinaria do facto ilicito. Acresce que, «so deixara de ha-
ver nexo causal adequado se o facto que atua como condi¢do, segundo a

sua natureza geral, era de todo indiferente para surgir um tal dano, e s6 se

40  Acoérddo do STA, de 30 de margo de 2004, processo 01613/02.
41 Acérddo do STJ, de 2 de dezembro de 2008, Revista n.2 3505/08- 6.2 Sec¢do.

42 Fernando Pessoa Jorge, Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil,
1999, p. 389.

43 Antunes Varela, Das obrigagées em geral, 1, 10.2 ed., 2000, pp. 887 e ss.
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tornou condigdo dele em resultado de outras circunstancias extraordina-
rias que intervieram no caso concreto»*. Ou seja, a conduta do agente s6
seria excluida quando, sendo a mesma causa do dano, se concluisse que
o haveria feito por forga de circunstancias extraordinarias ou anormais,
cabendo ao lesante demonstrar que o resultado foi uma consequéncia
extraordindria dessa condi¢do®. Ou tal como assumido pela nossa juris-
prudéncia: «Por mais criteriosa, deve reputar-se adoptada pela nossa lei a
formulacdo negativa da teoria da causalidade adequada, segundo a qual o
facto que actuou como condig¢do do dano deixa de ser considerado como
causa adequada, quando para a sua produgao tiverem contribuido decisi-
vamente circunstancias anormais, atipicas, excepcionais, extraordinarias

ou andmalas, que intercederam no caso concreto»?®.

Por referéncia a responsabilidade civil do Estado por erro judiciario,
o facto imputador de responsabilidade civil serd o erro judiciario, deven-
do verificar-se um nexo de causalidade entre o erro judiciario e os danos
ocorridos nos termos referidos.

3. PRISAO PREVENTIVA INDEVIDA

3.1. Introdugao

I. No nosso ordenamento constitucional estd previsto o direito fun-
damental a liberdade deambulatéria (artigo 27.2 da CRP)*, revelando-se

44 Acérddo do STJ, de 27 de janeiro de 2004, processo 03A3883.

45 Francisco Manuel Pereira Coelho, O nexo de causalidade na responsabilidade
civil, 1950, p. 144, nota 1.

46 Acdrddo do STJ, de 1 de julho de 2003, processo 03A1902.

47  Introduzido pela Revisdo Constitucional de 1982.
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uma liberdade bésica de toda a pessoa, a qual deve ser conferida elevada
protecdo juridica. Apenas se permite a privacdo da liberdade em conse-
quéncia de sentenca judicial condenatdria, pela pratica de ato punido
por lei, com pena de prisdo, ou pela aplicacdo judicial de medida de se-
guranca, pelo tempo e nas condi¢es que a lei determinar?.

Uma das formas mais intensas de privagdo do direito a liberdade é
a prisdo preventiva e a detencdo. Por isso mesmo, a nossa Constituicdo
dedica-lhes especial atencdo (artigo 28.2 da CRP), definindo as condicGes
da sua admissibilidade. Apesar da complexidade do direito a liberdade,
pela negativa, pode ser delimitado como o direito a ndo ser detido ou
preso fora dos casos previstos na lei*. Em ambos os casos (detengdo e
prisdo preventiva) estamos perante uma intervencdo estatal numa liber-
dade basica do cidaddo sem que exista uma sentenca final julgadora do
crime que a justifique. Apenas se justifica o sacrificio da liberdade em re-
sultado da ponderacdo da necessidade de assegurar a perseguicdo eficaz
do delito. Nestes casos, em regra, estdo em causa dois interesses confli-

tuantes: a descoberta da verdade material e a presunc¢do de inocéncia.

Il. Pela importancia que o direito a liberdade representa, o legislador
constitucional dispos que a privacdo da liberdade contra o disposto na

48 O elenco taxativo consta do artigo 27.2, n.2 3, da CRP. Para além destas medidas,
consideram alguns Autores que se poderdo permitir outras ndo se violando o principio da
taxatividade. Apesar da falta de texto constitucional que suporte tais medidas, adianta-se
(i) o argumento da identidade material de medidas privativas de liberdade de modo a sua
admissdo e (ii) o argumento de maioria de razdo, pois se a Constituicdo admite a privagdo
total da liberdade também devera permitir a privagdo parcial da liberdade, supondo-se
uma espécie de autorizagdo implicita. Cf. José Joaquim Gomes Canotilho/Vital Moreira,
Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, 1, 2007, p. 479.

49  Cf. José Antdnio Mouraz Lopes, “A responsabilidade civil do Estado pela pri-
vagdo da liberdade decorrente da prisdo preventiva”, Revista do Ministério Publico, a.22,
n.88(0ut.-Dez.2001), p. 73.
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Constituicdo e na Lei constitui o Estado no dever de indemnizar (arti-
go 27.2,n.2 5, da CRP). Ao nivel infraconstitucional tal dever resulta dos
artigos 5.2, n.2 5, da CEDH*%, 9.2, n.2 5, do Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos — “PIDCP”5! e 225.2 e ss do CPP.

Se do artigo 27.2, n.2 5, da Constituicdo resulta um comando dirigido
ao Estado no exercicio da administracdo da justica, especificamente quando
utiliza mecanismos de privacdo de liberdade (prisdo preventiva e detencdo)*
em desconformidade com a Constituicdo e com a Lei, na verdade, de acordo
com o disposto no artigo 225.2 do CPP, também a obrigacdo de permanéncia

na habitagdo ilegal ou injustificada pode gerar obrigacdo de indemnizar.

No artigo 225.2 do CPP o legislador positivou, grosso modo, em qua-
tro alineas, varias hipdteses de obrigacdo de indemnizar, em resultado de

privagdo indevida de liberdade.

3.2. Alinea a) do n.2 1 do artigo 225.2 do CPP

I. A obrigacdo de indemnizar em resultado da privacao ilegal da li-

berdade em sede de habeas corpus [artigo 225.2, n.2 1, alinea a)]. Aqui

50 Convengdo para a Liberdade dos Direitos do Homem e das Liberdades Fun-
damentais assinada em Roma, em 4 de Novembro de 1950 e seus protocolos adicionais,
vulgarmente designada por Convengdo Europeia dos Direitos do Humanos, introduzida na
ordem juridica nacional pela Lei n.2 65/78, de 13 de outubro.

51  Esta norma impde que “Toda a pessoa que tenha sido ilegalmente detida ou
presa tem direito efectivo a obter reparagdo”. Apesar de parecerem normas idénticas (ar-
tigo 5.2, n.2 5, da CEDH e artigo 9.2, n.2 5, do PIDCP) apresentam diferengas importantes.
A primeira trata dos titulares da obrigagdo correlativa ao direito a reparagdo; a segunda
refere-se ao contelido do direito a reparagdo. A natureza da ilicitude que é sancionada por
estes dois artigos ndo estd definida da mesma maneira, sendo mais amplo o ambito da
obrigagdo de indemnizar prevista pela CEDH.

52 Neste estudo apenas interessa a detengdo para fins processuais (judicial) e ja ndo
a detencdo policial, isto é, a detengdo feita sem qualquer relagdo com um processo judicial.
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a ilegalidade é definida pelos requisitos necessarios para o instituto de
habeas corpus (detencdo e prisdo ilegal), pressupondo a procedéncia de
tal expediente processual intentado pelo arguido ou oficiosamente®.

3.3. Alinea b) do n.2 1 do artigo 225.2 do CPP

I. A obrigacdo de indemnizar pode resultar ainda de erro grosseiro
na apreciacdao dos pressupostos de facto [artigo 225.2, n.2 1, alinea b)].
O que difere neste titulo de imputacdo de responsabilidade do anterior
€ o facto gerador da obrigagdo de indemnizar ser distinto (erro de facto).
Tal pode suceder se por acaso o julgador ndo apreciou de forma global
o quadro factual ou, tendo sido apreciados todos os factos, verificou-se
uma errada representagdo dos mesmos, ocorrendo a aplicagdo de uma

medida em violagdo do principio da proporcionalidade.

3.4. Alinea c) do n.2 1 do artigo 225.2 do CPP

I. A alinea c) do artigo 225.2, n.2 1, do CPP** disciplina sobre a indem-

nizagdo por privagdo proviséria da liberdade materialmente injusta®, isto

53  Ailegalidade pode resultar também de prisdo preventiva em resultado da vio-
lagdo do principio da proporcionalidade, da adequagdo e da subsidiariedade exigidos na
aplicagdo de qualquer medida de coagdo ou no caso de ndo estarem preenchidas as cir-
cunstancias enumeradas no artigo 204.2 do CPP.

54  No sentido da inconstitucionalidade desta alinea por violagdo do disposto no
artigo 32.9, n.2 2, da CRP, cf. Paulo Pinto de Albuquerque, Comentdrio do Cédigo de Pro-
cesso Penal a luz da Constituigdo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem, 2009, p. 621.

55  Estanorma resulta de um aditamento feito pela Lei n.2 48/2007, de 29 de agosto.
Para alguma jurisprudéncia, o recurso a critérios de valoragdo que permitam determinar se a
prisdo preventiva ordenada e sofrida foi injustificada é o verdadeiro critério ou fundamento
do ressarcimento do dano e ndo a simples e pura constatacdo de que o processo terminou
numa absolvi¢do. Assim, Acérddo do STJ, de 1 de dezembro de 20031, processo 03A3065.
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¢, cobre as situacdes de privacdo da liberdade formalmente legal sem erro
grosseiro de facto, mas do ponto de vista material injusta com a superve-
niente absolvigdo do arguido. Neste caso de indemnizagdo por privagdo
injusta da liberdade, o facto que releva para efeitos de obrigacdo de in-
demnizar surge depois da tomada de decisdo de aplicacdo da medida de
privagdo da liberdade, isto é, com a decisdo final absolutdria em que a con-
firmacdo da inocéncia revela a injustica do dano causado pela privacdo da

liberdade, portanto, o vicio da decisdo traduz-se na prisdo de um inocente.

Resulta deste regime que o arguido terda de comprovar que ndo
foi 0 agente do crime ou que atuou justificadamente, o que torna esta
modalidade de responsabilidade mais exigente, pois supde o transito
em julgado da decisdo absolutdria. Assim, ao invés do disposto nas
duas primeiras alineas do artigo 225.2, n.2 1%, na terceira alinea veri-
fica-se um interesse especial pelo desfecho do processo penal. Nestes
casos, a obrigacdo de indemnizacdo esta dependente da inexisténcia

do facto imputado ao agente.

Il. E de sinalizar que mais recentemente foi propalado o Acérddo
do Tribunal Constitucional n.2 284/2020, de 28 de maio, que veio jul-
gar inconstitucional o artigo 225.2, n.2 1, alinea c), do CPP, na redacdo
dada pela Lei n.2 48/2007, de 29 de agosto, se “interpretado no senti-
do de se ndo considerar que ndo foi agente do crime ou atuou justifica-
damente o arguido a quem foi aplicada a medida de coacdo de prisdo
preventiva e que vem a ser absolvido com fundamento no principio in

dubio pro reo”.

56  Cf. supra3.2.e3.3.
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N&o se trata de um tema novo e tem sido controverso na jurispru-
déncia®’ e na doutrina®®->?. Assim como ndo deixou de gerar controvérsia
no referido acérddo, como se pode constatar da leitura dos votos de ven-

cido, desde logo, no que tange ao fundamento da inconstitucionalidade.

3.5. Alinea d) do n.2 1 do artigo 225.2 do CPP

57  Jurisprudéncia distinta pode encontrar-se no Acérddo do Tribunal Constitucio-
nal n.2 185/2010, de 12 de maio de 2010, que decidiu que “N&o julga inconstitucional
a norma constante do artigo 225.9, n.2 2, do Cédigo de Processo Penal, interpretada no
sentido de se ndo considerar injustificada prisdo preventiva aplicada a um arguido que vem
a ser absolvido com fundamento no principio in dubio pro reo”, embora ndo tirado por
unanimidade. No mesmo sentido da ndo inconstitucionalidade, cf. Acérddo do STJ, de 12
de novembro de 1998, processo 98B795. Também com interesse, cf. Acérddos do Tribunal
Constitucional n.2s 116/02, de 13 de marg¢o de 2002; 12/2005, de 12 de janeiro de 2005 e
13/2005, de 12 de janeiro de 2005.

58  Na doutrina nacional, cf. José Antdnio Mouraz Lopes, “A responsabilidade civil
do Estado pela privagdo da liberdade decorrente da prisdo preventiva”, Revista do Minis-
tério Publico, a.22, n.88(0ut.-Dez.2001), pp. 93 e ss, e Catarina Veiga, “Prisdo preventiva,
absolvigdo e responsabilidade do Estado”, Revista do Ministério Publico, a.25, n.97(Jan.-
-Mar.2004), p. 47. Esta Autora, a proposito da prisdo preventiva que se viesse a revelar
injustificada, por absolvicdo do arguido, equaciona duas hipoteses: (i) de absolvicdo por
inexisténcia do crime ou inexisténcia da autoria imputada — defendendo nesta hipdtese a
atribuicdo de uma indemniza¢do automatica e (ii) de absolvigdo por aplicagdo do princi-
pio do “in dubio pro reo” — defendendo que o Estado devera de algum modo compensar
a ofensa infligida (cf. ibidem, p. 49-56). Veja-se também, Manuel Lopes Maia Gongalves,
Cddigo de processo penal portugués: anotado e comentado, 2007, p. 517, e Paulo Pinto de
Albuquerque, Comentdrio do Cddigo de Processo Penal a luz da Constituigdo da Republica e
da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 2009, p. 620. Mais recentemente, cf. José
Anténio Mouraz Lopes, anotagdo ao artigo 225.2 do CPP in Comentdrio Judicidrio do Codigo
de Processo Penal, 2.2 ed., Tomo IV, Anténio Gama, et al. (Coord.), Almedina, 2022, p. 623.

59  Como também tem acontecido na doutrina e jurisprudéncia estrangeiras, com
destaque para a jurisprudéncia espanhola — a que o Acérddo do Tribunal Constitucional
portugués em referéncia ndo foi de todo alheio... Sobre o tema, recentemente, Luis E.
Delgado del Rincén, “La responsabilidad patrimonial del Estado por la prision provisional
indebida: los vaivenes de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la interpretacion
del art. 294.1 LOPJ y su necesaria reforma legal”, in La responsabilidad patrimonial de la
administracién publica: presente y retos: XV Coloquio luso-espafiol de profesores de dere-
cho administrativo, directores Tomas Prieto Alvarez, Fernando Garcia-Moreno Rodriguez,
Madrid, lustel, 2023, pp. 311-331.
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I. Mais recentemente foi aditada a alinea d) ao n.2 1 do artigo 225.2
do CPP®, prevendo que havera lugar a indemnizagdo na situagdo de a
privacdo da liberdade ter violado o disposto nos n.2s 1 a 4 do artigo 5.2
da CEDH®. E de destacar que, por sua vez, o artigo 5.2, n.2 5, da CEDH
prevé que: “Qualquer pessoa vitima de prisdo ou detencdo em condigbes

contrdrias as disposicbes deste artigo tem direito a indemnizagdo”.

Assim, a alinea d) do n.2 1 do artigo 225.2 do CPP aproveita o dmbito
normativo da CEDH para delimitar as situacGes que podem gerar obri-
gacdo de indemnizar do Estado, ao remeter ndo s6 para o disposto no
artigo 5.2, n.2 1, mas também para os restantes nimeros, isto é, para as

situacdes em que qualquer pessoa ndo tenha podido gozar dos direitos

60  Aditada pela Lei n.2 94/2021, de 21 de dezembro.

61  Este artigo prevé nos n.%s 1 a 4 que: “1. Toda a pessoa tem direito a liberdade e
seguranca. Ninguém pode ser privado da sua liberdade, salvo nos casos seguintes e de acordo
com o procedimento legal: a) Se for preso em consequéncia de condenagdo por tribunal com-
petente; b) Se for preso ou detido legalmente, por desobediéncia a uma decisdo tomada, em
conformidade com a lei, por um tribunal, ou para garantir o cumprimento de uma obrigacdo
prescrita pela lei; c) Se for preso e detido a fim de comparecer perante a autoridade judi-
cial competente, quando houver suspeita razodvel de ter cometido uma infragdo, ou quando
houver motivos razoaveis para crer que é necessario impedi-lo de cometer uma infragdo ou
de se por em fuga depois de a ter cometido; d) Se se tratar da detencdo legal de um menor,
feita com o propdsito de o educar sob vigilancia, ou da sua detengdo legal com o fim de o fazer
comparecer perante a autoridade competente; e) Se se tratar da detencdo legal de uma pes-
soa suscetivel de propagar uma doenca contagiosa, de um alienado mental, de um alcodlico,
de um toxicomano ou de um vagabundo; f) Se se tratar de prisdo ou detengdo legal de uma
pessoa para lhe impedir a entrada ilegal no territério ou contra a qual esta em curso um pro-
cesso de expulsdo ou de extradigdo. 2. Qualquer pessoa presa deve ser informada, no mais
breve prazo e em lingua que compreenda, das razdes da sua prisdo e de qualquer acusagdo
formulada contra ela. 3. Qualquer pessoa presa ou detida nas condi¢des previstas no para-
grafo 1, alinea c), do presente artigo deve ser apresentada imediatamente a um juiz ou outro
magistrado habilitado pela lei para exercer fung¢Ges judiciais e tem direito a ser julgada num
prazo razoavel, ou posta em liberdade durante o processo. A colocagdo em liberdade pode
estar condicionada a uma garantia que assegure a comparéncia do interessado em juizo. 4.
Qualquer pessoa privada da sua liberdade por prisdo ou detengdo tem direito a recorrer aum
tribunal, a fim de que este se pronuncie, em curto prazo de tempo, sobre a legalidade da sua
detengdo e ordene a sua libertagdo, se a detencdo for ilegal.”
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e garantias reconhecidos nos nimeros 2 a 4 do artigo 5.2. Para além do
referido, havera lugar a indemnizagdo quando a priva¢do da liberdade
se tenha operado em condigBes incompativeis com as normas de proce-
dimento aplicdveis no ordenamento juridico interno em causa (o artigo
5.9, n.2 1 refere-se ao procedimento legal, que ndo pode ser sendo a lei

nacional de cada pais).

4. REVOGAGAO PREVIA DA DECISAO DANOSA

4.1. Revogacao prévia da decisao danosa causada por erro judiciario

I. A responsabilidade civil por erro judiciario estd subordinada a pré-
via revogacdo da decisdo (transitada em julgado) danosa pela jurisdicdo
competente (artigo 13.2, n.2 2, do RRCEE). O legislador justificou o funda-
mento da revogacdo prévia com a necessidade de evitar que os tribunais
da acdo de responsabilidade se pronunciem sobre a bondade intrinseca
das decisGes jurisdicionais®?. Com este requisito, o legislador limitou as
acoes de responsabilidade civil por erro judiciario apenas aos casos em
gue o recurso seja processualmente admissivel, ficando de fora todas as

situacdes em que tal possibilidade inexiste.

A titulo preliminar deve ter-se em conta que o regime previsto no
artigo 13.9, n.2 2, do RRCEE pde em crise a efetividade do direito a repa-
racdo e, desde logo, o referido direito a tutela jurisdicional efetiva, uma

vez que o direito a reparagdo surge como uma tutela secundaria e Ultima,

62  Cf. AAVV., Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado, Trabalhos prepara-
tdrios da reforma, Organizacdo do Ministério da Justi¢a, 2002, p. 15.

Voltar ao indice 196



sempre que ndo esteja assegurada a possibilidade de revogacdo prévia

da decisdo danosa®.

Il. De notar que tal exigéncia — prevista no artigo 13.2, n.2 2, do RR-
CEE — ndo tem lugar quando esteja em causa direito da Unido, tendo o
TJ esclarecido®: «O direito da Unido e, em especial, os principios formu-
lados pelo Tribunal de Justica em matéria de responsabilidade do Estado
por danos causados aos particulares em virtude de uma violacdo do di-
reito da Unido cometida por um érgdo jurisdicional que decide em ultima
instancia devem ser interpretados no sentido de que se opdem a uma le-
gislacdo nacional que exige como condigdo prévia a revogacao da decisdo
danosa proferida por esse 6rgao jurisdicional, quando essa revogacao se

encontra, na pratica, excluida».

Acresce que tal exigéncia também ndo tem lugar quando esta em
causa o regime de indemnizagdo de danos causados por privacdo inde-
vida de liberdade, nos termos dos artigos 225.2 e 226.2 do CPP. Como,
alids, se pode ler no Acordao do STJ, de 5 de novembro de 2013, proces-
so n.2 1963/09.6TVPRT.P1-S1: «l. Invocando-se como causa de pedir da
responsabilizacdo civil extracontratual do Estado a ocorréncia de prisdo

63 O regime previsto no artigo 13.2, n.2 2, sempre que ndo esteja assegurado o direi-
to ao recurso adequado, pde em crise a efetividade do direito a reparagdo, quer se trate da
aplicagdo de Direito interno ou de Direito da Unido Europeia. Chamando a atengdo para esta
questdo, Maria Rangel de Mesquita, O regime da responsabilidade civil do Estado e demais
entidades publicas e o direito da Unido Europeia, 2009, pp. 54 e ss; Carla Amado Gomes, “ABC
da (ir)responsabilidade dos juizes no quadro da Lei n.2 67/2007, de 31 de Dezembro”, Scientia
luridica, pp. 268 e ss, e Nuno Pigarra, As incidéncias do direito da Unido Europeia sobre a
organizagdo e o exercicio da fungdo jurisdicional nos Estados-Memobros, internet, consultado
em 2010-12-06, p. 11. Em sentido contrario, pugnando pela defesa do regime vigente, José
Manuel M. Cardoso da Costa, “Sobre o novo regime da responsabilidade do Estado por actos
da funcdo judicial”, RLJ, pp. 163 e ss, e Ana Celeste Carvalho, Responsabilidade civil por erro
judicidrio: uma realidade ou um principio por concretizar?, 2012, pp. 64 e ss.

64  Acérddo do TJ, de 9 de setembro de 2015, processo C-160/14.
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- ou sua manutencdo- ilegal, a correspondente acg¢do exorbita do ambi-
to da previsdo da 2.2 parte do n.2 1 do art. 13.2 da Lei n.2 67/2007, de
31-12, antes devendo subordinar-se, por forga da remissdo constante do
respectivo proémio, ao regime substantivo emergente do art. 225.2 do
vigente CPP. II. Por isso, é inaplicavel a tal tipo de ac¢do o preceituado no
n.2 2 do mencionado art. 13.2. [...]».

Também o Acérd3o do Tribunal Constitucional n.2 284/2020, de 28
de maio, que veio julgar inconstitucional certa interpreta¢cdo do artigo
225.9,n.2 1, alinea c), do CPP% assume, pelo menos implicitamente, que
ndo seria necessaria a prévia revogacao da decisdo danosa, desde logo,
porque o processo que lhe antecedeu, em particular, a decisdo do STJ,
de 4 de julho de 2017, ter considerado inaplicavel o artigo 13.2, n.2 2, do
RRCEE as situagBes previstas no artigo 225.2 do CPP®,

Ill. Ndo iremos repetir o que ja se escreveu sobre o direito a tutela
jurisdicional efetiva e a sua importancia enquanto pilar fundamental do
Estado de Direito®”, mas apenas sublinhar, em linha com a doutrina maio-
ritaria, que a exigéncia da condicdo processual prevista no artigo 13.9,
n.2 2, do RRCEE, quando ndo esteja prevista uma possibilidade legal de
revisdo da decisdo danosa ndo pode deixar de ser considerada inconsti-
tucional por violagcdo daquele direito.

Como insiste a doutrina, «exigir ao lesado uma condi¢do de admis-

sibilidade que de antem&o em certos casos sabe que este ndo vai poder

65  Cf. supra 3.4.
66  Cf. Relatdrio do Acérddo do Tribunal Constitucional em referéncia.

67  Cf., 0 nosso, Responsabilidade civil do Estado pelo mau funcionamento da admi-
nistrag¢do da justica: fundamento, conceito e dmbito, 2016, pp. 46 e ss.
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preencher é desproporcionalmente excessivo»®, pelo que é mesmo de
questionar se «o legislador, ao optar no art. 13.2, n.* 2, do RRCEE, pelo
termo “deve” em lugar de “tem que”, ou de “é necessario que” ou “ape-
nas se”, pretendeu claramente limitar a exigéncia de prévia revogacao da
decisdo as situacdes em que tal é possivel»®. O que, alids, tem levado a
seguinte interrogacdo: «serda que uma leitura demasiado formalista da
lei, nomeadamente da exigéncia do art. 13.2, n.2 2 ndo pde em causa a

justica material do caso?»”°.

De notar que o artigo 13.2, n.2 2, do RRCEE estabelece uma condicdo
processual e como a doutrina ndo deixa de sublinhar: «os pressupostos pro-
cessuais ndo foram instituidos para dificultar o acesso a jurisdi¢do por parte
dos que a esta pretendem aceder, mas apenas para prosseguir interesses
de cada uma das partes ou o interesse publico na organizacao judiciaria».
Nessa medida, se estes sdo «apenas um obstdculo a obtencdo da decisdo
de mérito, a sua exigibilidade em casos de antemdo impossiveis de preen-
cher constitui uma violagdo ndo apenas do art. 22.2 mas também do art.

20.2 da Lei fundamental, colocando em crise a tutela judicial efectiva»™.

Ou seja, na pratica, «tal implica que o lesado ndo conseguira, por

sua iniciativa, preencher o requisito da prévia revogacdo da decisdo da-

68  Elizabeth Fernandez, “Responsabilidade do Estado por erro judicidrio: perplexi-
dade e interrogagdes”, Cadernos de Justica Administrativa, 2011, p. 22.

69 Joana Catarina Neto dos Anjos, “Responsabilidade civil do Estado por erro ju-
diciario: o concurso de culpa do lesado e as garantias de uma tutela jurisdicional efetiva”,
Cadernos de Justica Administrativa, n.2 128, 2018, p. 22.

70  Joana Catarina Neto dos Anjos, “Responsabilidade civil do Estado por erro ju-
diciario: o concurso de culpa do lesado e as garantias de uma tutela jurisdicional efetiva”,
Cadernos de Justica Administrativa, n.2 128, 2018, p. 27.

71  Elizabeth Fernandez, “Responsabilidade do Estado por erro judiciario: perplexi-
dade e interrogacgdes”, Cadernos de Justica Administrativa, 2011, p. 21.
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nosa e, consequentemente, demandar o Estado e deduzir o seu pedido
de indemnizagdo. [Ora] é duvidoso que a efetivagdo de um direito cons-
titucionalmente previsto — e concretizado pelo Regime aprovado pela
Lei n.2 67/2007 — possa ficar dependente de um requisito que a Consti-
tuicdo, ao consagrar aquele principio, ndo prevé e, consequentemente,
do teor da legislacdo ordinaria ora vigente em matéria de recursos (rea-
preciacdo de decisdes judiciais)»’2.

IV. Em boa verdade, o que se verificava, antes da solucdo prevista
pela Lein.2 117/2019, de 13 de setembro, era uma falha sistematica (do
sistema juridico), que resultava sempre que o regime de recursos é con-
vocado para a aplicagdo do regime da responsabilidade civil do Estado
por erro judiciario. Explicando: a limitagdo recurséria através de critérios
como o valor da causa ou da sucumbéncia reside, nomeadamente, em
razOes de racionalizacdo dos meios humanos e materiais, de celeridade
processual, com destaque para a impossibilidade de garantir recursos fi-
nanceiros, materiais e humanos suficientes para assegurar o duplo grau

de jurisdicdo em todas as a¢des’.

Tal solugdo, que se pode entender de um ponto de vista juridico-consti-
tucional, uma vez que ndo estd previsto como regra geral o direito a um du-
plo grau de jurisdicdo, mas s6 em certas matérias como a penal e a relativa a

direitos fundamentais’, ndo encontra fundamento quando tal limitacdo re-

72 Cf. Maria Rangel de Mesquita, “O novo regime da responsabilidade do Estado
por danos decorrentes do exercicio da fungdo jurisdicional” in Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Martim de Albuquerque, Jorge Miranda (Coord.), vol. Il, Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, 2009, pp. 415 e ss.

73 Entre outros, cf. Anténio Santos Abrantes Geraldes, Recursos no Novo Cédigo de
Processo Civil, 2013, p. 35.

74 José Joaquim Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portu-
guesa Anotada, |, 2007, p. 418.
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cursal surge como condicdo de acesso a garantia indemnizatdria, desde logo,
porque estando em causa um direito fundamental a reparagdo de danos
sempre deveria estar garantido o direito ao recurso para a sua efetividade.

Assim, de um ponto de vista juridico-constitucional ndo se encontra
margem de liberdade” para legislar no sentido de ndo admitir sempre
um meio recursal para garantir a efetividade do direito a reparagdo de
danos causados por erro judicidrio, sob pena de se encontrar afetado o
nucleo essencial do referido direito. Repare-se que a jurisprudéncia do
nosso TC exige que, ao nivel processual, ndo possam ser criados «entra-
ves ou dificuldades dificilmente superdveis»’® para o exercicio da repara-
¢do de danos causados pelo Estado.

Esta falha, que se revelava numa falta de unidade do sistema juri-
dico, foi, entretanto, suprimida pelo legislador com a aprovacdo da Lei
n.2 117/2019, de 13 de setembro, que introduziu a possibilidade de um
lesado por erro judiciario obter a revogacdo de uma decisdo danosa por
meio da interposicdo de um recurso de revisdo. Ou seja, foi admitido um
novo fundamento de recurso de revisdo, prevendo-se agora, no artigo
696.9, alinea h), do Cédigo de Processo Civil, que o recurso de revisdao
é admitido sempre que: «Seja suscetivel de originar a responsabilidade
civil do Estado por danos emergentes do exercicio da fungdo jurisdicio-

nal”?, verificando-se o disposto no artigo seguinte».

75  Invocando este argumento, embora em sentido contrério, cf. Acorddo do Tribu-
nal Constitucional (“TC”), de 9 de julho de 2015, n.2 363/2015.

76 Acérddo do TC, de 19 de janeiro de 1999, n.2 45/99.

77  Rectius «responsabilidade civil do Estado por erro judiciario». Para além de ndo
estar em causa a responsabilidade civil do Estado pelo exercicio da fungdo jurisdicional em
sentido amplo, como esta literalmente previsto no Capitulo Il do RRCEE, mas apenas a
referente ao erro judiciario, apenas incluindo a responsabilidade civil do Estado pelo exer-
cicio da funcdo jurisdicional por agdo e jd ndo por omisséo, como acontece com os danos
causados pelo exercicio jurisdicional moroso ou em violagdo do dever de decidir.

201 Voltar ao indice



POR OCASIAO DO | CURSO DE POS-GRADUAGAO EM RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA

O problema coloca-se, entdo, em relacdo ao periodo entre a entrada
em vigor do RRCEE e a vigéncia da referida lei (mais de 10 anos). Repare-
-se que, mesmo que se admitisse, por hipdtese, a exigéncia da revogacao
prévia da decisdo danosa, a verdade é que os argumentos esgrimidos de-
veriam valer para todas as decisGes danosas e ndo apenas para aquelas

em que o legislador em momento anterior criou a possibilidade de recurso

A incongruéncia do sistema criado pelo legislador ao exigir o dispos-
tonoartigo 13.2, n.2 2, do RRCEE, sem que tivesse o cuidado de acautelar
que em todas as situacdes era possivel processualmente a referida re-
vogacdo prévia da decisdo danosa, revela um descuidado sistémico que
0 juiz tera de corrigir, desde logo, fazendo uma interpretagdao conforme
a Constituicdo, nas situagGes em que, até ao momento da entrada em
vigor da Lei n.2 117/2019, de 13 de setembro, tal “recurso” inexistia na

nossa ordem juridica.

V. Poderd ainda discutir-se a necessidade de revogacdo prévia da de-
cisdo danosa per se, isto é, em todos os casos (mesmo naqueles em que é
possivel recorrer ao Tribunal para revogar a decisdo danosa, ou seja, nos
casos em que é possivel a revogagdo prévia da decisdo danosa). A razdo
da previsdo da mesma assenta no cumprimento do objetivo de reforcar
0s principios da certeza e da seguranca juridicas.

Alguma doutrina afirma que tal requisito «tem o significado de salva-
guardar a autoridade da sentenga e o instituto do “caso julgado’, garantin-
do aos particulares o minimo de certeza do direito e seguranca juridica»’®,
No entanto, o argumento do caso julgado e da sequranca juridica ndo tém
o0 peso que se lhe pretendem atribuir, pois, para além do que se referiu so-

78  Ana Celeste Carvalho, Responsabilidade civil por erro judicidrio: uma realidade
ou um principio por concretizar?, 2012, pp. 59 e 60.
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bre o caso julgado, parte da doutrina em sede dos trabalhos preparatorios
do RRCEE esclareceu «que o caso julgado ndo é também impedimento para
aceitar o erro judicidrio, é hoje pacifico no plano da justica material»”™. Pois,
«o caso julgado ndo pode prevalecer sobre outros valores tutelados pelo
ordenamento juridico. Entre eles avulta a Justica»®.

No que se refere a seguranca juridica, recupera-se o referido pelo
TJ: «Quanto ao argumento relativo a violagdo do principio da seguranca
juridica, importa referir que, mesmo supondo que esse principio possa
ser tido em conta numa situagdo juridica como a que estd em causa no
processo principal, tal principio nunca poderia pér em causa o principio
da responsabilidade do Estado pelos prejuizos causados aos particulares
por violacdes do direito da Unido que Ihe sejam imputaveis»®?,

Aluz do referido, o limite deve encontrar-se sempre no principio da pro-
porcionalidade, como refere parte da doutrina: «parece-nos desconforme
a Constituicdo esta condicdo de admissibilidade de acgdo: o direito a repa-
racdo de um dano causado por um juiz por decisdo manifestamente ilegal,
inconstitucional ou errada quanto aos pressupostos, & um direito fundamen-
tal derivado da ideia de Estado de Direito democratico, pelo que qualquer

restricdo excessiva e desproporcional serd infiel a nossa Constituicdo»®2.

A opgdo por uma solugdo como a prevista no artigo 13.2, n.2 2, do
RRCEE ndo é isenta de discussao, seja da perspetiva do argumento relati-

79  AAVV., Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado, Trabalhos preparato-
rios da reforma, Organizag¢do do Ministério da Justiga, 2002, p. 77.

80  Paula Costa e Silva, “A ideia de Estado de Direito e a responsabilidade do Estado
por erro judiciario: The King can do no wrong”, O Direito, A. 142, n.2 1 (2010), pp. 52 e ss.

81  Acérdido do TJ, de 9 de setembro de 2015, processo C-160/14.

82  Elizabeth Fernandez, “Responsabilidade do Estado por erro judicidrio: perplexi-
dade e interrogagées”, Cadernos de Justica Administrativa, 2011, p. 21.
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vo da aparente subversdo da hierarquia dos tribunais - «ndo devendo ser
admissivel que tribunais inferiores tecam consideragdes de validade acer-
ca de sentencas proferidas por tribunais superiores», desde logo, porque
como ja se deixou expresso®®, a acdo de efetivacdo da responsabilidade
civil por erro judicidrio ndo incide sobre o mesmo objeto, ou seja, o juiz do
processo de indemnizagdo nao vai rever a sentenca para efeitos de a con-
firmar ou revogar, mas sim para efeitos indemnizatdrios®, pelo que ndo
se verifica qualquer problema de hierarquia (trata-se de um processo ex
novo, distinto e que inicia uma nova cadeia hierarquica judicial), seja tam-
bém pela ponderagdo dos custos que tal op¢do comporta: para o sistema
de justica, para o lesado e para a celeridade da justica do caso concreto.
Em sintese, uma solugdo como a prevista no artigo 13.2, n.2 2, do RRCEE
deve ser conforme ao previsto no artigo 22.2 da CRP. Para além da referida
perspetiva qualitativa, importa destacar que quantitativamente, em sen-
tido oposto a solugdo do artigo 13.2, n.2 2, ja se encontram trés regimes
em que tal ndo se aplica, isto é, a exigéncia da revogagdo prévia da decisdo
danosa (i) ndo se aplica as situacGes de erro judiciario em que esteja em
causa direito da Unido Europeia, (ii) ndo se aplica as situa¢es de prisdo
preventiva indevida e (iii) ndo se aplica as situacGes de privacdo injusta da

liberdade, fazendo perigar o principio da unidade juridica.
4.2. Ndo exigéncia da revogacdo prévia da decisdo danosa nas situ-
acoes de privacao indevida da liberdade

I. Para finalizar, resta abordar os principais argumentos que impdem

a solucdo de que, estando em causa o dever de indemnizar os danos

83  Cf supra2.2.

84  Luis Fabrica, “Anotacdo aos artigos 12.2, 13.2 e 14.2” in Comentdrio ao Regime
da Responsabilidade Civil do Estado e Demais Entidades Publicas, 2013, p. 347.
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causados pelas situacGes de privacdo indevida da liberdade, ndo se exige
a revogacdo prévia da decisdo danosa. Ou seja, o ambito de aplica¢do do
disposto no artigo 13.2, n.2 2, do RRCEE deve limitar-se ao regime geral
da responsabilidade civil do Estado por erro judicidrio e ndo as situacdes
especiais previstas nos artigos 225.2 e 226.2 do CPP.

Esta é a melhor doutrina, que tem sido propalada em particular pelo
Supremo Tribunal de Justica, ja referida no Acérdao de 5 de novembro de
2013, processo n.2 1963/09.6TVPRT.P1-S1 e, mais tarde, como se pode ler
no Relatério do Acdrddo do Tribunal Constitucional n.2 284/2020, de 28
de maio, no processo que lhe antecedeu, em particular, no Acérddo do
STJ, de 4 de julho de 2017, ao ter considerado inaplicavel o artigo 13.2, n.2
2, do RRCEE as situagGes previstas no artigo 225.2 do CPP, pois estava em
causa “«o caso especial da prisdo ilegal ou injustificada», uma vez que o
legislador adotou no mencionado artigo 225.2 do CPP «um regime mais
favoravel ao cidaddo [...] do que o regime geral» previsto no RCEEP, nome-
adamente por ndo exigir o requisito previsto no seu artigo 13.2, n.2 2: «Es-
tando em causa a violagdo da liberdade do cidaddo, o legislador adotou um
tratamento legal especial e menos restritivo que o previsto genericamente
para o caso de danos em outros valores menos importantes do cidadao,
como seja o patrimonio da pessoa. Este entendimento foi consagrado no
acorddo desta mesma 6.2 seccdo do STJ, datado de 5-11-2013, no processo
n.2 1963/09.6TVPRT.P1.51, para onde remetemos para melhor exposicdo
dos argumentos nesse sentido. E mesmo este o entendimento Unico que

conhecemos na jurisprudéncia deste Supremo Tribunal de Justica.»

Il. De um ponto de vista dogmatico importa também ter presente
que é dificil defender uma sélida congruéncia tedrica do regime geral
(13.9, n.2 1, do RRCEE) com os regimes especiais [225.2 e 226.2 do CPP
(prisdo preventiva indevida) e 462.2 do CPP (privagdo injusta da liberda-
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de)], pois se o regime geral parece assentar na figura da responsabilidade
civil do Estado de cariz subjetiva, ja os regimes especiais se afastam dessa
dimensdo subjetiva, antes resvalando para uma dimensdo objetiva; em-
bora ndo tanto como parece crer o Tribunal Constitucional nas referén-
cias que faz a “indemnizacdo pelo sacrificio” no Acérdao n.2 284/2020.
Por muito desejavel que seja (e é) a promogdo da unidade do sistema
juridico, a verdade é que o legislador do RRCEE ndo teve essa preocu-
pacdo de uniformizacdo das diferentes figuras indemnizatérias (geral e

especiais), ndo alterando o CPP para o ajustar ao RRCEE.

Acresce que, apesar da referéncia a tais regimes como especiais, a
verdade é que o legislador do RRCEE os deixou intocados, tudo levan-
do a crer que a referéncia a tais regimes especiais surge apenas como
uma forma pedagdgica de relacionamento, mas nao juridica; admitin-
do, assim, que certas fases do processo penal merecem um tratamento
ajustado em sede indemnizatdria. Mais, se alguma alteragdo fosse a fa-
zer ao regime do CPP, desde logo, em sede dever de indemnizar danos
causados por prisdo preventiva indevida, devia té-lo feito de modo ex-
presso e com prévia ponderacgdo. Pois, as exigéncias processuais, como
0s pressupostos, em regra, ndo sdo indcuos para as partes (para além
das eventuais vantagens processuais), podendo representar custos que
tém de ser ponderados de modo a ndo tornarem demasiado dificil o
exercicio dos direitos das partes, desde logo, para o que nos interessa, o

direito a tutela reparatoria.

5. CONCLUSOES

I. A “nocgdo/caracterizacdo” de erro judicidrio comumente aceite pela
nossa jurisprudéncia vem a redundar numa exigéncia que torna quase
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impossivel a verificacdo do requisito erro judicidrio para efeitos de res-
ponsabilidade civil do Estado e, consequentemente para efeitos de acdo
de regresso contra os magistrados judiciais, que nos parece que vai além
do exigido pelo artigo 13.2, n.2 1, do RRCEE. A insisténcia da jurisprudén-
cia naquele tipo de exigéncia faz perigar a constitucionalidade de tal in-
terpretacdo a luz do dever de indemnizar imposto pelo artigo 22.2 da CRP.

Il. O dever de indemnizar por privacao indevida da liberdade, previs-
to no artigo 225.2 do CPP, tem sido objeto de discussdo no que tange a
saber se também deve ser imposto sempre que a prisdo preventiva inde-
vida venha a resultar de absolvicdo assente no principio in dubio pro reo.
A jurisprudéncia constitucional veio entretanto dar alguns contributos na
sua admissdo e, por consequéncia, na compreensdo do ambito da alinea
c) do artigo 225.2, n.2 1, do CPP. No entanto, a compreensdo desta alinea
deve ter lugar no conjunto de todo o artigo, devendo mapear-se também
as situacGes mais comuns que se encontram excluidas deste dever de

indemnizar do Estado.

lll. A evolugdo do regime do dever de indemnizar pelos danos cau-
sados por prisdo preventiva indevida resulta também da alteragdo le-
gislativa referente a introdugdo da nova alinea d) ao artigo 225.2, n.2 1,
do CPP, que vem considerar indemnizaveis os danos por prisdo indevida
da liberdade nas situa¢des previstas nos numeros 1 a 4 do artigo 5.2 da
CEDH. Solucdo que reforca as garantias indemnizatorias do lesado, que
agora convocam ndo apenas a responsabilidade internacional, mas ainda
o dever de indemnizar interno.

IV. A revogacdo prévia da decisdo danosa prevista no artigo 13.2, n.2
2, do RRCEE, de acordo com a letra da lei, aplica-se a responsabilidade
civil do Estado por erro judicidrio geral. Mas, por imposi¢do da jurispru-

déncia do TJ, ndo se aplica a responsabilidade civil dos Estados-Membros
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por erro judiciario por violagdo do Direito da Unido Europeia. Por varias
razles, sejam historicas, sistematicas ou teleoldgicas, a revogacdo prévia
da decisdo danosa também ndo se aplica as a¢des de indemnizagdo de
danos causados por privagdo indevida da liberdade e por privacdo injusta
da liberdade. Caso ndo fosse por outra razdo, o facto de se admitirem va-
rias excegdes ao cumprimento do disposto no artigo 13.2, n.2 2, do RRCEE
impde que se deva questionar se tal exigéncia se justifica, desde logo, em
razdo da unidade do sistema juridico. Acresce que se devem ponderar os
valores que tal exigéncia processual visa preservar, de modo a apurar se
representam um beneficio em face do custo que resulta para o sistema
de justica, para o lesado e para a celeridade da justica do caso concreto...
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