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Ao meu avo, por tudo o que é e me inspira a ser,



“A arte de administrar é com toda a certeza uma ciéncia, e todas as ciéncias, para
fazerem progressos necessitam de juntar as descobertas das diferentes geragoes, a
medida que elas sucedem.”

Alexis de Toqueville, “Da Democracia na América” (1840)
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Resumo/Abstract

A presente dissertagdo focar-se-a no regime da responsabilidade civil extracontratual
do Estado e demais entidades publicas por funcionamento anormal do servigo.

Fruto de desenvolvimento jurisprudencial, a falta do servico so, recentemente, ¢ alvo
de consagracao legal, em Portugal, e ¢ construido como um mecanismo que possibilita a
responsabilizacdo do Estado e demais entidades ptblicas nos casos em que ndo € possivel
apurar concretamente o agente administrativo responsdvel. Nestas hipoteses, a
responsabilidade do Estado nasce de um resultado atribuivel a um funcionamento
anormal do servigo que nao agiu de acordo com o exigivel.

E com base neste instituto de inspiragio francesa, que tentamos apurar uma eventual
responsabilidade estadual em relagdo aos incéndios de junho e outubro de 2017, em

Portugal, que tristemente alcangaram ntimeros recorde.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil Administrativa — Falta do servigo —

Funcionamento anormal do servi¢o — Estado — Servi¢o Publico — Incéndios.

This thesis will focus on the legal system built for the non-contractual civil liability of
the State and other public bodies due to an abnormal performance of the services.

Developed by the courts, this mechanism has only recently been object of legislation
in Portugal and it is built as a method to impute civil liability to the State and other bodies
when there is no way of finding out who was the responsible agent. In this cases, the
governmental liability is due to a result that shows an abnormal performance of the
service that didn’t act as it should.

Based on this French-inspired institute, we tried to analyze a possible governmental
responsibility for the fires that occurred in June and October in Portugal that sadly reached

record numbers.

Keywords: Governmental liability — Lack of service — Abnormal performance of the

services — State — Public Service — Fires.
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Introducao

A presente dissertagdo tem como objetivo primordial a andlise do regime da
responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas por
funcionamento anormal do servigo ou por falta do servico.

Este intento nasce apds os fatais acontecimentos florestais dos meses de junho e
outubro de 2017 que cercaram Portugal de chamas. E sob o manto silente de cinza negra
que nasce em nds um sentimento de contestacdo e de busca por respostas e
responsabilidades perante um sistema que, nitidamente, falhou.

E partindo desta consternagdo que decidimos desenvolver um tema, ja versado pela

nossa jurisprudéncia!

, mas entre nés legalmente recente: a responsabilidade por
funcionamento anormal do servigo e testar a sua possivel aplicabilidade aos casos
concretos dos incéndios de 2017.

Como nada na vida tem o seu inicio no fim, comegamos esta dissertacao por fazer uma
breve analise da evolugdo do principio da responsabilidade civil da AP no ordenamento
juridico portugués que se marcou, numa primeira fase, pela irresponsabilidade do Estado.

Porém, este entendimento mostrou-se insustentavel face a evolugdo da AP no sentido
de um Estado democratico e intervencionista e sdo langadas as bases para a construgdo
de um principio geral de responsabilidade do Estado e respetivo regime legal. E neste
contexto que surge o DL n.° 48 051 que analisamos, de uma forma breve e um quanto
critica.

Por forga das exigéncias nacionais e europeias, este € substituido pela Lein.® 67/2007,
de 31 de dezembro. A este diploma, dedicamos o segundo capitulo do nosso trabalho
onde focamos a nossa aten¢do na responsabilidade por facto ilicito, uma vez que ¢ a
func¢do que, perante o tema objeto da dissertagdo, tem maior relevancia.

Feita esta abordagem, abracamos a tarefa de estudar mais aprofundadamente o tema
que preside a nossa dissertacdo. A analise comecard por um breve enquadramento teorico-
juridico do seu surgimento para passar, de seguida, a analise dos artigos do RRCEE que
o consagram. Por fim, faremos referéncia a uma das grandes problematicas doutrinais que

segue este novo instituto.

!Atente-se o caso versado no ac. do STA, de 28 de janeiro de 1966, onde o Estado foi declarado como
responsavel pelo desmoronamento de uma muralha antiga na cidade do Porto que destruiu casas e provocou
mortes pela ndo execucdo de obras de conservagdo publicas. Cfr. FREITAS DO AMARAL, Curso de
Direito Administrativo, Vol. 11, 2* Ed., Almedina, Coimbra, 2011, p.737
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Terminado este ponto, damos inicio ao ultimo capitulo da presente dissertagdao que se
consubstancia na tentativa de aplicagdo da teoria da falta do servigo aos incéndios de
junho e outubro de 2017: h4 ou nao possibilidade de imputagdo de responsabilidade ao
Estado por funcionamento anormal do servigo quanto aos incéndios de 2017?

Nao revelando desde ja qual a resposta a que chegamos, deixamos essas consideragdes

finais para o fim do ultimo capitulo e para as conclusdes.
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Enquadramento Juridico-constitucional da Responsabilidade Civil

Administrativa em Portugal

“A irresponsabilidade do Estado, é possivel dizé-lo com absoluta seguranca, é

doutrina destinada a desaparecer.” (José de Aguiar Dias)?

O caminho da responsabiliza¢ao do Estado pelos seus atos e omissdes caraterizou-se,
ao longo dos tempos, como um trilho longo, tortuoso e cheio de obstaculos.

Inicialmente, foi necessario superar o velho dogma da irresponsabilidade do Estado
assente na ideia que soberania e responsabilidade eram conceitos antagonicos e
excludentes entre si. A célebre afirmacdo de construcao jurisprudencial anglo-saxoénica
“The King can do no wrong” traduz claramente a conce¢ao pré-liberal da soberania como
fonte de irresponsabilidade do Estado®.

Com a formagao do conceito de Estado de Direito e o abandono de uma posigao
abstencionista, a crescente intervencao da AP na vida econdmica e social reclamava novas
solugdes.

No nosso ordenamento juridico, bem como na maioria dos paises europeus que
connosco partilham um sistema de administragao executivo, a responsabilidade civil dos
poderes publicos comegou por ser pensada no contexto do direito privado* mas
rapidamente a ideia de “irresponsabilidade publica, responsabilidade privada™ tornou-se
insustentavel perante a constante evolucdo da AP no sentido da descentralizacdao, do
intervencionismo e da multiplicidade dos poderes publicos.

Percorrendo de forma breve a evolugdo do principio da responsabilidade estadual em
Portugal, ¢ com a nossa primeira Constituicdo (1822) que se rompe com o vetusto
principio da irresponsabilidade do Estado. O seu art. 14.° previa a responsabilizag¢do dos

funciondrios publicos pelos “erros de oficio e abusos de poder” no exercicio das suas

2Cfr. JOSE AGUIAR DIAS, Da Responsabilidade Civil, Vol. 11, 6* Ed., Rio de Janeiro, p. 227;

3Cfr. MARGARIDA CORTEZ, Responsabilidade civil da administracdo por actos administrativos ilegais
e concurso de omissdo culposa do lesado, STVDIA IVRIDICA 52, Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 2000, p. 14.

4Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, «Panorama geral do direito da responsabilidade “civil” da Administragdo
Publica em Portugal», in La Responsabilidad patrimonial de los poderes publicos — Il Coloquio Hispano-
Luso de Derecho Admnistrativo, Madrid/Barcelona, p. 39. A este propdsito o autor refere a impossibilidade
do poder publico ser responsabilizado enquanto tal mas que em determinados casos, o lesado conseguia ser
ressarcido através de mecanismos como o “Fisco” ou entdo por atuagdes ilicitas dos agentes publicos numa
relacdo de paridade com os demais cidadaos.

SIdem.
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funcdes®, a que a maioria da doutrina se refere como a positivagio de um “principio geral
de responsabilidade — pessoal e exclusiva — dos titulares dos cargos publicos e agentes™”.

A semelhanga desta, a Carta Constitucional de 29 de abril de 1826 consagrou um
principio de responsabilidade dos funcionarios publicos por “abusos e omissdes
praticados no exercicio dos poderes”®. O mesmo principio veio a refletir-se, novamente,
na Constitui¢do subsequente de 1838.

Até esse momento, o legislador constituinte fez questdo de garantir, em todas as leis
fundamentais mencionadas, o direito ao cidadao de expor qualquer violacdo da
Constituicao e exigir a respetiva responsabilidade do infrator.

Com a Constituicdo de 1911, a tendéncia inverte-se, ndo se consagra um principio
geral de responsabilizacdo dos agentes publicos por atos ilicitos praticados no exercicio
das suas fungdes mas o direito a exposicao de infragdes a lei constitucional mantém-se.

Por sua vez, a Constituicao de 11 de abril de 1933 nao continha qualquer referéncia a
responsabilidade dos empregados publicos, ocupando-se, apenas, de elencar os direitos e
garantias individuais dos cidaddos portugueses, entre eles, o direito a reparacdo
pecuniaria no ambito de uma lesdo efetiva desde que tal direito tivesse previsao em lei
propria.

Nao obstante, ¢ a partir dos anos trinta que se comeg¢a a caminhar, em Portugal, no
sentido de responsabilizagdo da Administragdo enquanto aparelho organizativo publico,
dotado de prerrogativas de autoridade e capaz de causar danos aos cidaddos com a sua
atividade.

O Cddigo Civil de Seabra (1867), na sua versdo original, previa a responsabilidade
pessoal dos funcionarios publicos por danos e perdas provocados ao abrigo de atos que
excedessem as suas atribuicdes, atos pelos quais respondiam como qualquer cidadao (art.
2400.°). Nos demais casos, nem o Estado nem os funcionarios eram responsaveis pelos
prejuizos causados no desempenho das obrigacdes impostas por lei (art. 2399.°).

Assim se manteve até a publicacdo do DL n.° 19 126, de 16 de dezembro de 1930, que

procedeu a revisdo do CC e passou a consagrar a responsabilidade solidaria do Estado

®Tanto “erros de oficio” como “abusos de poder” sdo expressdes que demonstram uma relagdo clara de
dependéncia entre o ato ilicito e o exercicio das fungdes do agente publico, de acordo com MARIA JOSE
MESQUITA, “Da responsabilidade civil extracontratual da Administragdo no ordenamento juridico-
constitucional vigente”, in Responsabilidade Civil Extracontratual da Administragdo Publica, Almedina,
Coimbra, 1995, p. 88.

"Cfr MARGARIDA CORTEZ, ob. cit., p. 11; MARIA JOSE MESQUITA, ob.cit., p. 88.

8Cfr MARGARIDA CORTEZ, ob. cit., p. 12.
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com os seus agentes e funcionarios pelas perdas e danos causados no exercicio das suas
fungoes.

E também por volta deste periodo que surge o Codigo Administrativo de 1936
(alterado e republicado, posteriormente, em 1940) que passa a estabelecer a
responsabilidade das autarquias locais.

Mas ¢ apenas com a Constituicdo de 1976 que se consagra constitucionalmente, pela
primeira vez, o principio da responsabilidade do Estado e demais entes publicos, no seu
original art. 21°, atual art. 22°. Ndo entrando em questdes de dificil resposta’, ¢ claro que
o legislador constituinte pretendeu estatuir como principio fundamental a
responsabilizacdo do Estado e demais entidades publicas pelos atos praticados no
exercicio da fungdo administrativa que violem direito, liberdades e garantias ou causem
prejuizo a quem nao tem o 6nus de os suportar.

Acresce o atual art. 271.° da CRP que prevé a responsabilidade dos funcionarios,
agentes do Estado e demais entidades publicas pelas “a¢des ou omissdes praticadas no
exercicio das suas fungdes e por causa desse exercicio”. Este artigo impoe a presenga de
um ato funcional e aparenta ter apenas em vista a responsabilidade pelo exercicio da
funcdo administrativa'®. E, ainda, através deste artigo que a CRP proibe a garantia
administrativa, tradicional mecanismo da AP que assegurava a prote¢ao dos funciondrios
perante acdes criminais ou civis propostas contra eles, ao fazer depender a possibilidade
de responsabilizacdo de uma autorizacao do Estado.

De uma forma geral e sucinta, estdo langadas as bases para a construcao de um regime
legal de responsabilidade da Administragao.

A edificagdo deste regime toma os seus primeiros passos através de dois diplomas
fundamentais'': 0 CC de 1966 e o DL n° 48 051, de 21 de novembro de 1967. O primeiro
ocupou-se da responsabilidade civil do Estado e demais entidades publicas por atos de
gestdo privada quando os o6rgdos, agentes e funciondrios atuem sob as vestes de direito

privado, ao passo que o segundo, veio, de forma inovadora, versar sobre a

°Consagra este artigo uma responsabilizagio apenas pela fun¢do administrativa ou abarca também a
responsabilidade pela fungdo judicial e legislativo-politica? E ainda, refere-se este apenas a
responsabilidade derivada de factos ilicitos e culposos ou abarca também uma responsabilidade objetiva?
A este proposito, cfr. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portuguesa
Anotada, Vol. 1, 4* Ed., Coimbra Editora, 2007, p.430 e ss.; MARGARIDA CORTEZ, ob. cit., p. 12;
JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo I, Coimbra Editora, 2005,
p-211.

1%Uma vez que a responsabilidade dos juizes pelo exercicio da fungao jurisdicional encontra-se previsto no
art. 216.° da CRP e a responsabilidade dos titulares de cargos politicos pelo exercicio da fungao politica no
art. 117.°. Cfr. JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, ob. cit., p. 634.

"Cfr. VIEIRA ANDRADE, ob. cit., p. 46.
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responsabilidade do Estado e demais entidades por atos de gestao publica. E ¢ este ultimo
dominio que mais nos interessa.

O DL n.° 48 051 concretizou legalmente o principio geral da responsabilidade da AP.
De acordo com este, sempre que um facto ilicito danoso fosse praticado por um agente
ou titular de um 6rgao, no exercicio de atividades publicas, haveria sempre lugar a
responsabilidade da AP, variando de acordo com o grau de culpa dos agentes ou titulares.
Assim, a responsabilidade seria exclusiva da AP, em casos de culpa leve (com
possibilidade de direito de regresso se estivermos perante casos de culpa grosseira) e
solidaria, quando o facto ilicito funcional fosse praticado com dolo. Fora estes casos,
mantinha-se a responsabilidade pessoal e exclusiva do titular do 6rgdo ou agente quando
o ato ilicito extravasasse as fungdes atribuidas ou seja praticado por motivos meramente
pessoais.

Ora, apesar do DL em anadlise se ter revelado como um importante marco de vanguarda
perante o direito entdo vigente'?, a verdade é que o mundo e a sociedade estio em
permanente mutagdo o que, inevitavelmente, tem repercussdes ao nivel do ordenamento
juridico, tornando, na maioria dos casos, legislacao pertinente em consideragdes obsoletas
e insuficientes a luz das novas exigéncias sociais.

Uma das principais lacunas que este DL apresentava era a auséncia total da
possibilidade de responsabiliza¢dao por falta de servico, isto é, ndo continha nenhuma
solugdo que se pudesse aplicar a situagdes que, apesar da clara necessidade de
responsabiliza¢do da AP por um dano provocado a um particular que ndo tem a obrigagao
de o arcar, ndo era possivel identificar e individualizar o responsavel pelo comportamento
lesivo e como tal ndo era possivel encaixar esta situacdo em nenhum dos casos da
responsabilidade civil extracontratual do Estado'?.

Acresce que a CRP ao estabelecer, no seu art. 22.°, como principio geral a
solidariedade entre o Estado e os seus 0rgdos, agentes ou representantes, tornou o DL em
parte inconstitucional'* pelo que a necessidade de adoc¢do de uma nova legislagio, mais
consciente da realidade administrativa, apta a resolver os problemas e em total

consonancia com a nossa CRP, tornou-se evidente.

2Cfr. FREITAS DO AMARAL, «Problemas Gerais — Coloquio sobre “A Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado”», in Responsabilidade civil extra-contratual do Estado - Trabalhos
preparatorios da reforma, Coimbra Editora, 2002, p.45.

BNeste sentido, FREITAS DO AMARAL (Idem) que realca a magna lacuna do DL em causa ¢ a
importancia que a previsdo e regulacdo da teoria da falta do servigo assume.

4Era este o entendimento da doutrina maioritéria. Cfr. FREITAS DO AMARAL, ob. cit., p.46; GOMES
CANOTILHO/VITAL MOREIRA, ob. cit.,p.436; e MARIA JOSE MESQUITA, ob. cit., p.59.
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Por fim, a revogagao do DL urge, também, por imposi¢do europeia. Efetivamente, o
direito europeu compreende solugdes claras no que toca a responsabilizagdo publica,
previstas nas diretivas n.® 89/665/CE, de 21 de dezembro de 1989 e n.° 82/13/CEE, de 25
de fevereiro de 1992, diretamente aplicaveis entre nds pelos tribunais pelo que o Estado

Portugués deve adaptar as suas solu¢des nacionais a medida das europeias'>-!°.

O Atual Regime da Responsabilidade do Estado e demais entidades

Publicas

“(...) A LRCEE'"" veio ndo apenas responder aos imperativos do Estado de Direito,
mas também assegurar — dando cumprimento ao Estado Constitucional portugués — a
protecdo adequada de quem é lesado pela atuagdo ilicita das entidades publicas(...)”

(Manuel Afonso Vaz e Catarina Botelho)'®.

Ambito objetivo, subjetivo e material
Hoje, o regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades

publicas encontra-se regulado pela Lei n.® 67/2007, de 31 de dezembro, alterada em 17
de julho pela Lei n.° 31/2008. Esta revogou o DL 48051, de 21 de novembro de 1967 que,
como mencionado, com o passar dos anos mostrou-se desatualizado e lacunoso.

O RRCEE pretendeu dar uma resposta necessaria e eficaz a todas as dificuldades que
se levantam na problematica da afericdo da responsabilidade do Estado e demais entes.
Comegou por romper com o tradicional paradigma do anterior DL, ao passar a ser
aplicavel as varias funcdes do estado: (i) funcdo administrativa [regulada entre o artigo
7.°a 11.°]; (11) fung¢do jurisdicional [art. 12.° a 14.°] e fungdo politica-legislativa [artigo
15.°]. Quanto a fun¢do administrativa, o dano pode ocorrer tanto através de uma conduta
ilicita, como de uma licita (indemnizacdo pelo sacrificio) ou ainda, resultar do risco

inerente a certa atividade que a AP leve a cabo.

3Cfr. TIAGO VIANA BARRA, “Mecanismos de Tutela pela Violagdo de direitos fundamentais pelos
poderes publicos”, in RDP, Ano 111, n.° 6, 2011, pp.225-226.

1A Comissao, durante o periodo de elaboragio e aprovagdo da Lei n.° 67/2007, chegou a mover uma agio
por incumprimento a Portugal que culminou numa condenag¢do do Estado Portugués (processo n° C-
275/03). Por ndo ter tomado as necessarias medidas no seu devido tempo, o Estado portugués foi, ainda,
condenado ao pagamento de uma sanc¢ao pecuniaria compulsoéria didria (processo n® C-70/06).

17Sigla utilizada pelos autores infia referidos e que diz respeito a0 RRCEE.

8Cfr. MANUEL AFONSO VAZ ¢ CATARINA BOTELHO, “Comentério as disposi¢des introdutérias da
Lein.® 67/2007”, in Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Publicas, Universidade Catoélica, Lisboa, 2013,p.39.
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O legislador optou por uma formulagdo positiva do conceito de fungdo administrativa
como método distintivo face as demais fungdes geradoras de responsabilidade do
Estado'®. Segundo o art. 1.°, n.°2 2°, os dois critérios caraterizadores da funcio
administrativa sdao o exercicio de prerrogativas de poder publico e a sujeicao a um regime
de direito administrativo.

O exercicio de prerrogativas de poder publico traduz-se na faculdade de uma entidade,
de forma unilateral, editar normas juridicas, produzir efeitos com repercussdo imediata
na esfera juridica de terceiro e ter ao seu dispor, sempre que necessario, meios Coercivos
para executar as suas decisdes’'. E de assinalar que a fun¢io administrativa ndo envolve
somente a atividade juridica mas também a atividade material, ligada a qualidade da AP
enquanto corpo responsavel pela prestagdo de determinados servigos a sociedade e pela
satisfacdo de necessidades coletivas, tarefas que persegue numa posicdo de supremacia
face aos particulares?>.

Quanto a sujeicao a um regime de direito administrativo, o nimero exige que a
entidade seja regulada por “disposi¢des ou principios de direito administrativo.”. Este
ultimo preceito aparenta ter a inteng¢do de delimitar a aplicagdo deste regime a pessoas de
direito privado.

Ao contrario do que acontece com o novo regime, o antigo DL distinguia entre os dois
tipos de atos da AP com as inerentes diferencas de regime aplicavel: caso estivéssemos
perante um ato de gestao publica, a responsabilidade administrativa por este ato era regida
por disposi¢des de direito publico e o tribunal competente era o tribunal administrativo,
ao passo que nos atos de gestdo privada, apenas as disposicoes de direito privado
vigoravam e a responsabilidade era efetivada nos tribunais judiciais. O RRCEE eliminou

esta distingdo e trouxe a baila um grande debate doutrinal sobre se este ¢ somente

YA presente dissertacdo deixara de parte a analise a fungo politico-legislativa e judicial e focar-se-4 apenas
fung@o administrativa do Estado por ser esta a mais relevante para o tema da tese. Note-se, apenas, que em
relagdo a funcdo jurisdicional ¢é aplicavel o regime da fungdo administrativa, exceto nos casos
expressamente previstos por lei.

20Alertamos para o facto de que, ao longo desta dissertagdo, sempre que um determinado artigo néo se fizer
acompanhar da meng¢ao do respetivo diploma ¢ porque este pertence ao RRCEE.

2ICARLOS CADILHA, Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais entidades
publicas Anotado, 2* Ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p.35.

2Neste sentido, CARLOS CADILHA, idem, que defende que mesmo nos dominios de prestagdo e
satisfacdo de necessidades coletivas de carater cultural ou material ou de produgdo de bens e servigos, &
frequente a atribuicdo a AP de poderes, nomeadamente a aptidao de configurar unilateralmente certos
aspetos da vida dos cidaddos. Aposto a este entendimento, ALEXANDRA LEITAO (in Duas questées a
proposito da responsabilidade extracontratual por (f)actos ilicitos e culposos praticados no exercicio da
fung¢do administrativa: da responsabilidade civil a responsabilidade publica. llicitude e presuncdo de
culpa, 2011,p.5) considera a norma redutiva ao utilizar o conceito de “prerrogativas de poder” porquanto
esta, nas suas tarefas de prestacdo, aparece despida de poderes de autoridade.
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aplicavel aos atos de gestao publica ou se, inovadoramente, ¢ aplicavel aos atos de gestao
privada.

O art. 1.°, n.°2 encarrega-se da delimitacdo da fun¢@o administrativa e parece restringir
a aplicacdo do RRCEE aos atos de gestdo publica ao exigir o exercicio de poderes de
autoridade ou a sujei¢cdo a um regime de direito publico.

Mas, se prestarmos particular atengdo a complexidade do direito administrativo,
encontramos o art. 2.°, n.° 3 do CPA que diz serem aplicaveis a qualquer atuagao da AP,
mesmo de gestdo privada ou meramente técnica, os principios gerais da atividade
administrativa e normas presentes no CPA. Ou seja, hoje, todas a atividade administrativa
¢ regulada, de forma mais ou menos direta, por disposigdes ou principios de direito
administrativo pelo que, o RRCEE aplica-se a generalidade de acdes e omissdes
administrativas®.

Acresce o atual art. 4.°, n.°1, al.g) do ETAF que alargou a competéncia dos tribunais
administrativos a todas as questdes de responsabilidade civil administrativa
extracontratual, inclusive aos atos praticados sob um regime de direito privado.

Nao obstante, se a intengdo do legislador fosse, claramente, a de romper com uma
longa tradi¢do e sujeitar os atos de gestdo privada da Administragdo ao RRCEE e ndo ao
regime do CC, teria assumido tal posi¢do de forma expressa®*.

Abragcamos neste ponto, o entendimento de FILIPA CALVAO, e terminamos da
mesma forma dizendo que, “por um argumento de igualdade de razdo, também aqui se
conclui pela restricdo do ambito de aplicacdo do presente regime as pessoas coletivas
privadas apenas na sua atividade publica™?.

Quanto ao seu ambito subjetivo, a responsabilidade civil extracontratual imputavel ao
Estado e as demais entidades publicas ndo se esgota nestes mas pode também resultar da
responsabilidade dos titulares dos 6rgdos, funcionarios ou agentes.

Em primeiro lugar, este diploma € aplicavel ao Estado e demais pessoas coletivas
publicas, ou seja, para além do Estado, no ambito das atividades legislativas, jurisdicional
e administrativa, estdo também sujeitas a este regime as Regides Autonomas dos Agores

e da Madeira, quanto as atividades legislativa e administrativa, bem como, no contexto

BCfr. VIEIRA DE ANDRADE, “A responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da funcio
administrativa na nova lei sobre a responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entes publicos”,
in RLJ, ano 137°, Coimbra, 2008, p.361.

2Cfr. FILIPA CALVAO, “Comentario ao artigo 1°”, in Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas, Universidade Catodlica, Lisboa, 2013,p.63.

X Idem.
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da atividade administrativa, as entidades administrativas independentes, os institutos
publicos, as entidades publicas empresariais ou empresas locais, 0s municipios € as
freguesias, os consorcios administrativos e as ordens profissionais®.

Em segundo lugar, este regime pauta a responsabilidade dos titulares de 6rgaos,
funcionarios, agentes publicos e demais trabalhadores ao servico das entidades publicas?’
quando a sua conduta, positiva ou negativa, geradora de um dano tenha sido praticada no
exercicio da fun¢do administrativa e por causa desse exercicio (art. 1.°, n.s 3 e 4).

Por fim, por for¢a do art. 1.°, n.° 5, podemos incluir, ainda, neste vasto leque de
entidades, pessoas coletivas de direito privado e respetivos trabalhadores, titulares de
orgaos sociais, representantes legais ou auxiliares mas apenas pelos danos decorrentes do
exercicio da fungdo administrativa.

Assim, o RRCEE aplica-se as pessoas coletivas de direito privado na estrita medida
em que exercam a func¢do administrativa. Como salientam GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA?8, 0 que estd aqui em causa é uma ac¢do ou omissio juridica-publica,
ou seja, ndo releva, em principio, qual a relagdo orgénica ou a relagdo juridica de emprego
que vincula o agente publico mas sim se este desempenha uma atividade juridico-
ptblica®. O que parece ser o limiar do inegivel é o seguinte: sempre que uma
determinada atividade satisfaca, ou pelo menos, contribua para o interesse publico e ndo
um determinado e especifico interesse particular, mesmo que sob as vestes do direito
privado, a atividade deve ser considerada juridica-ptiblica para efeitos de
responsabilizagio®”.

Tém-se aqui em vista as pessoas coletivas de direito privado que exercem a fung¢do
administrativa, seja porque foram desde logo instituidas por entidades publicas com essa
incumbeéncia, ou porque, embora sendo entidades puramente privadas, a lei delegou nelas
o exercicio de poderes publicos ou a AP, recorrendo aos institutos da concessdo, as

incumbiu de exploracio de bens, obras ou servigos publicos>’.

26Cfr. FILIPA CALVAO, ob. cit., p.65.

?De agora em diante passaremos a utilizar a seguinte designacio substitutiva, “agentes administrativos”,
por uma questdo de comodidade e necessidade de sintese.

8Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, ob.cit., p.434.

2 Sob o conceito de juridico-publico existem vdrias teorias, como a teoria da subordinagdo, dos interesses
ou da sujei¢do, que deixaremos mais profundo desenvolvimento para outras lides.

30 J4 se mostra excessivo equiparar aos titulares dos 6rgios, funciondrios e agentes, as entidades privadas
que atuem no exercicio privado de fungdes publicas, como € o caso dos notarios, que enquanto entidades
privadas exercem poderes publicos mas atuam em nome proprio e como tal, responderdo diretamente pelos
danos que causem.

3ICfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo. O Novo Regime do
Codigo do Procedimento Administrativo, 3. Ed., Almedina, Coimbra, 2016, p. 483.
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Ficam assim de fora do ambito da RRCEE os atos praticados fora do exercicio das
funcdes, enquanto atos pessoais € os atos que, embora praticados no exercicio das
funcdes, ndo encontram neste desempenho a sua razdo de ser’2.

Como ressalva CARLOS CADILHA®, a distingio entre atos pessoais e atos
funcionais ndo contende no ja abordado dilema da diferencia¢dao entre atos de gestdao
privada e atos de gestao publica para efeitos de aplicagdo do RRCEE. Ou seja, os tribunais
administrativos apenas tém competéncia para aferir responsabilidade de atos de agentes
administrativos que possam ser imputados as respetivas entidades publicas (atos
funcionais), ainda que esses comportamentos, pelas circunstancias do caso concreto,
possam estar submetidos a um regime de direito privado ou de direito publico. Estamos
perante atos que possuem uma conexao com a fun¢do administrativa, por visarem, em
primeira linha, a satisfagdo de interesses proprios da AP, ndo obstante os meios
especificamente utilizados para a realizacao do interesse publico. Ao passo que, os atos
pessoais, por dizerem apenas respeito a vida privada do respetivo autor e visarem a
prossecu¢do de interesses particulares, nada t€ém a ver com a AP e ficam sujeitos a
competéncia dos tribunais judiciais e ao regime da responsabilidade civil constante do
CC.

Diferente ¢ a questdo de saber se os agentes administrativos podem ser

responsabilizados direta ou indiretamente, ponto analisado nos capitulos seguintes.

Pressupostos da responsabilidade administrativa por facto ilicito

O art. 7.°do RRCEE inicia a disciplina juridica da responsabilidade civil pelo exercicio
da fun¢do administrativa ao discorrer sobre os requisitos de verificagdo obrigatoria para
que o dever indemnizatorio se gere na esfera juridica do Estado. Esta responsabilidade
assenta em dois pilares que delimitam o campo de atuagdo deste: por um lado, a
vinculacdo da AP aos direitos fundamentais € o necessario respeito pelas posigoes
juridicas subjetivas dos particulares e por outro lado, o principio da legalidade*.

Tal como no direito civil, também a responsabilidade da AP se afere através da

verificagcdo cumulativa de cinco pressupostos: facto voluntério, a ilicitude, a culpa, o dano

32Cfr. PAULO OTERO, “Responsabilidade civil pessoal dos titulares de 6rgaos, funcionarios e agentes da
administracdo do Estado”, in La Responsabilidad Patrimonial de los poderes, Marcial Pons,
Madrid/Barcelona, 1999, pp.493-494.

3Cfr. CARLOS CADILHA, ob. cit.,p. 44.

3 Cfr. GUILHERME DA FONSECA/MIGUEL BETTENCOURT DA CAMARA, 4 Responsabilidade
civil dos poderes publicos — a responsabilidade do legislador, do “juiz” e da administra¢do Publica e a
Acgdo contra o Estado, 1* Ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 55.
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e 0 nexo de causalidade®. Cumpre-nos discorrer sobre cada um dos requisitos de forma
breve.
i.  Facto voluntario

O elemento basico da responsabilidade é o facto do agente?® - facto humano dominével
pela vontade - pois s6 em relagdo a este tipo de ato € possivel formular um juizo de culpa,
de ilicitude e de obrigacdo de reparagdo do dano.

Este facto do agente tanto pode consistir numa agdo como numa omissao. No contexto
da AP, as acdes consubstanciam-se em atos administrativos, regulamentos e outras
atuagdes administrativas®’, tipicas ou informais, ao passo que a omissio se carateriza na
abstengao, por parte da AP, da ado¢do de determinado ato ou comportamento devido.

Em relagdo a pratica de determinado comportamento (agdo), a ratio subjacente ao
dever indemnizatorio resta no dever geral de abstencdo ou ndo ingeréncia, que obriga a
AP anio lesar efetivamente as posi¢des juridicas subjetivas de outrem. Ao passo que, em
relacdo as omissdes, estd em causa a omissdo de um dever de praticar determinado ato ou
adotar certo comportamento.

A omissdo pode apresentar-se como uma situa¢do de inércia ou pura inatividade® ou
entdo na falta de uma determinada atividade juridica (como por exemplo, o Governo ndo
praticou determinado ato juridico devido) ou atividade material. Mas ndo ¢ toda e
qualquer omissdo da AP que dara origem a um direito indemnizatdrio para o lesado mas
apenas aquela que ¢ devida. Ou seja, devemos entender que a omissdo ¢ a causa do dano
sempre que haja o dever juridico de acdo que, caso fosse cumprido, seguramente ou com
muita probabilidade, teria impedido a consumagio do dano*°.

No ambito da AP, torna-se notorio a relevancia acrescida que as omissdes ganham no
apuramento da sua responsabilidade face ao direito civil, uma vez que sdo numerosas as
exigéncias e normas que lhe impde um dever de atuacdo, desde que devidamente

caraterizadas.

35E jurisprudéncia pacifica e undnime do STA que a responsabilidade do Estado e demais entidades publicas
por facto ilicito assenta nestes cinco pressupostos. Cfr.Acs. do STA de 10/10/2000, recurso n.° 40576; de
12/12/2002, recurso n.° 1226/02; e de 6/11/2002, recurso n.° 1311/02, disponiveis em www.dgsi.pt.

36 Cfr. ANTUNES VARELA, Das Obrigagbes em Geral, Vol. 1, 7* Ed., Almedina, 1991,p. 517.
3CfrMARCELO REBELO DE SOUSA ¢ ANDRE SALGADO MATOS, Responsabilidade Civil
Administrativa — Direito Administrativo Geral, Tomo III, 1* Ed.,, Dom Quixote, Lisboa, 2008,p. 20.

38 A este proposito, CARLOS CADILHA (ob.cit., p.146), fala da falta de agdo devida e que, nesse sentido,
se pode falar da existéncia de uma responsabilidade in ommitendo ou uma responsabilidade in vigilando.
¥Cfr. ANTUNES VARELA, ob.cit., p. 518.
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Vejamos alguns dos exemplos que MARIA DA GLORIA GARCIA*, tio
oportunamente, da que tornam claro as repercussdes prejudicais e nefastas que a omissao
de deveres de agir por parte da AP pode ter na vida dos cidaddos: a ndo realizagdo de
servicos publicos, seja o ndo leccionamento de uma determinada disciplina numa escola
publica ou a falta de prestacdo de cuidados médicos num hospital por caréncia de médicos
especialistas ou a auséncia de fiscalizagdo de uma determinada obra publica que se vem
a mostrar deficientemente construida. Mesmo a nivel da organizacdo da AP, a
inobservancia de deveres de agao por parte das entidades publicas, pode ter consequéncias
na vida dos particulares, veja-se o caso do nao exercicio da superintendéncia ou da
passividade da AP perante infra¢des disciplinares.

Por fim, interessaré relevar as palavras de RAQUEL CARVALHO*' que reconduz
muitos dos casos de inobservancia do dever legal de agir ao instituto da responsabilidade
por funcionamento anormal do servigo, previsto nos n.’s 3 e 4 do art. 7.°, tema objeto da
dissertacdo em causa.

Ressalvam-se apenas os seguintes aspetos, ato voluntario nao se confunde com o ato
querido pois o que nos importa, para efeitos de preenchimento do requisito, ¢ a mera
possibilidade de controlar o ato ou a omissdo ¢ nao se a conduta foi pensada ou pré-
determinada* e ¢ de notar que ficam excluidos para efeitos de responsabilidade, os casos
naturais (de for¢a maior ou de circunstancias fortuitas) e os atos reflexos ou praticados
sob coacdo fisica®’.

ii.  Ilicitude

A AP deve conduzir toda a sua atuagdo com base num principio que assume particular
relevancia neste ponto: o principio da legalidade.

A ilicitude traduz-se numa conduta desconforme ao bloco de legalidade que rege toda
a atividade administrativa. O art. 9.° do RRCEE define como ilicitos todos os atos que
“violem disposi¢des ou principios, constitucionais, legais ou regulamentares ou infrinjam
regras de ordem técnica ou deveres objetivos de cuidado, e de que resulta a ofensa de

direitos ou interesses legalmente protegidos” (n.°l) bem como aqueles cuja ofensa do

4Cfr. MARIA GLORIA GARCIA, “A responsabilidade civil da Administragdo Publica pela inactividade”,
in La Responsabilidad Patrimonial de los poderes publicos, Marcial Pons, Madrid/Barcelona,1999,p.353.
41Cfr. RAQUEL CARVALHO, “Comentario ao art. 7.°”, in Comentdrio ao Regime da Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas, Universidade Catdlica, Lisboa, 2013, p.173.
“Cfr. ANTUNES VARELA, ob. cit., p. 520.

#Cfr. MARCELO R. SOUSA ¢ ANDRE S. MATOS, ob.cit.,p.20.

23



direito ou interesse legalmente protegido, resulte do funcionamento anormal do servico
(n.°2).

O legislador optou por proceder a uma ampliagdo do conceito de ilicitude*. E aqui
que MARIO AROSO DE ALMEIDA chama a atengdo para uma clara influéncia do
direito francés sob a configuragao do conceito de ilicitude no RRCEE, na medida em que
ndo s6 estamos perante um facto ilicito quando se verifica uma viola¢do do bloco legal
ou regulamentar mas também quando exista uma violacdo dos deveres objetivos de
cuidado que ao agente se impde. Note-se que, em termos muito idénticos, o direito francés
preenche o conceito de faute como a violagdo consciente de um dever ou de uma
obrigagdo impostas pela ordem juridica, que tanto se pode demonstrar através da
inobservancia de deveres legalmente ou regulamentarmente impostos bem como na
violagdo do dever geral de conduta prudente, que decorre genericamente do dever de ndo
prejudicar outros com a prépria conduta*. O primeiro ¢ aferido objetivamente, bastando-
se a violagdo das regras especificas de conduta para que se reconhega a existéncia de
faute, ao passo que o segundo remete para a conduta do agente concreto ¢ o juizo de
censura que podera ser exercido sob este, tendo em conta o modelo ou o padrao médio
que lhe era exigido.

Apesar do nosso ordenamento juridico encarar com gravidade a violagao de um dos
principios ultimos da AP, o respeito pela legalidade, ndo se trata, entre nos, de uma
responsabilidade aferida objetivamente mas com recurso a uma presuncao de culpa
(prevista no art. 10.°, n.°l) que onera de forma gravosa a entidade publica mas permite
que esta demonstre que, embora tenha agido de forma ilegal, adotou a conduta que lhe
era exigivel.

Tal demonstra que existe, desde logo, uma diferenga substancial entre os dois
ordenamentos juridicos que impede a afirmagdo de uma influéncia plena do direito
francés sob o direito portugués: entre nds, a culpa ¢ um requisito singular da ilicitude, ao
passo que no direito francés, a ilicitude e a culpa residem, simultaneamente, no conceito
de faute.

O que importa ressalvar a este proposito € que, para além da sua autonomia face aos

demais requisitos, ndo ¢ qualquer violagdo de normas ou deveres objetivos de conduta

#Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Comentario ao artigo 9°”, in Comentdrio ao Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas, Universidade Catolica,
Lisboa, 2013,p. 242.

$Ibidem, p.243
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que constitui, s6 por si, um facto ilicito, ¢ necessario que da violagdo dessas regras resulte
a ofensa dos direitos e interesses de outros*. A doutrina classica distingue uma ofensa de
direito de uma ofensa de interesses legalmente protegidos*’ mas como oportunamente
refere CARLOS CADILHA*, com a evolugdo do direito e a constante mencio de ambos
os conceitos de forma indistinta, seja pelo legislador constituinte seja pelo legislador
ordinario, faz com que, hoje em dia, se venha a admitir que, ndo obstante a diferenga de
conteudo que os separa, estdo no fundo sujeitos a um unico e indiferenciado regime de

prote¢do, tanto no plano procedimental como no plano contencioso™®.

Cumpre-nos referir que a propésito do art. 9.°, MARIO AROSO DE ALMEIDA
aponta para a consagracao de trés tipos de ilicitude: (i) a ilegalidade, (ii) a inobservancia
dos deveres de cuidado, e o (iii) funcionamento anormal do servigo®’.

Destaque particular para a terceira modalidade que o art. 9.°, n.° 2 prevé como
“funcionamento anormal dos servigos”. Trata-se aqui da importagcao de um novo conceito
para o nosso ordenamento juridico que permite dar resposta e proteger o lesado nas
situacdes em que ndo € possivel apurar qual o agente administrativo responsavel pelo
dano, seja porque a individualizacdo desse agente ¢ impossivel, seja porque a
responsabilidade se dilui nas diversas tarefas da maquina administrativa. De qualquer das
formas, tendo em conta as circunstancias concretas ¢ os padrdes médios de resultado, era
razoavelmente exigivel ao servigo a adogao de uma conduta suscetivel de ndo ter causado
ou ter evitado os danos produzidos.

iii.  Culpa

A culpa traduz-se na formulagdo de um juizo de censura a um comportamento de um
determinado agente quando este ndo agiu de acordo com o padrio de conduta e a
diligéncia que a lei lhe impde. Este juizo de censura representa, assim, “um desvalor
atribuido pela ordem juridica ao facto voluntario do agente, que ¢ visto como
axiologicamente reprovavel™!.

Ora, a maioria da doutrina administrativa fala de uma tendéncia clara do nosso

ordenamento juridico para a objetivag@o da culpa ou do predominio da ideia de ilicitude

“Ibidem, p. 241.

“Direito subjetivo traduz-se num “interesse individual diretamente protegido pela norma” ao passo que o
interesse legalmente protegido consubstancia-se um “interesse individual reflexamente protegido pela
norma”. Cfr. CARLOS CADILHA, ob. cit.,p. 182.

“Bldem.

YIbidem, p. 183.

50Cfr. MARIO A. DE ALMEIDA, ob.cit., p.242 e ss.

SICfr. MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées. Vol. I — Introducdo. Da Constitui¢do das Obrigagées,
13% Ed., Almedina, Coimbra, 2016, p. 280.
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sobre a de culpa®? no dominio da responsabilidade da AP por facto ilicito, através da
consagra¢do de mecanismos que desvalorizam o juizo de censura ético-comportamental
de um determinado agente face ao requisito da ilicitude®>.

Nao obstante, a verdade ¢ que o legislador ainda configura a culpa como um requisito
autonomo da ilicitude e confere-lhe um importante papel no ambito da responsabilizagao
da AP: repartir a responsabilidade entre o Estado e demais entidades publicas e os seus
agentes administrativos (art. 8.°).

A culpa apresenta duas modalidades: o dolo e a negligéncia. A primeira carateriza-se
pela vontade ou intengdo de praticar determinado ato danoso e a segunda pela violagao,
consciente ou inconsciente, de deveres objetivos de cuidado®*.

O dolo pode ser direto (quando a producao daquele resultado danoso era o motivo
primdrio na adocao da conduta ilicita), necessario (quando o agente, apesar de pretender
a producao de um resultado diferente do danoso, aceita este ultimo como consequéncia
necessaria) ou eventual (quando o agente tem como possivel a verificacdo do resultado
danoso e aceita essa possibilidade). A negligéncia, por sua vez, subdivide-se em leve (o
agente ndo previu o resultado danoso como possivel) ou grave (o agente representou o
resultado danoso como possivel mas conformou-se com a sua nao verificagao).

E de acordo com o comportamento concreto de cada um dos agentes administrativos
e amodalidade de culpa em que se inserem que se determina quem ou quais s30 os sujeitos
sob quem recai a obrigacdo de indemnizar e em que extensdo. Importa a este nivel
articular o art. 7.° com o art. 8.° para determinar os casos em que hd uma responsabilidade
exclusiva da AP (quando o agente age com culpa leve) e os casos em que a AP s6 responde
a titulo de solidariedade (quando o agente atua com dolo ou diligéncia e zelo
manifestamente inferiores aqueles a que se encontrava obrigado). Nestas situagdes, o art.
8.° determina que os agentes administrativos sdo diretamente responsaveis pelos prejuizos
causados e a AP goza de direito de regresso sob estes.

Inovadoramente, o RRCEE estabelece, no seu art. 10.°, duas presungdes de culpa leve
quanto a pratica de atos juridicos ilicitos e ao incumprimento de deveres de vigilancia

(independentemente da possibilidade de demonstragdo posterior de dolo ou culpa grave).

S2Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, “Panorama geral...”, cit.,p. 45.

3Cfr. Idem; CARLA AMADO GOMES, Riscando a culpa do mapa da responsabilidade civil
extracontratual das entidades publicas?”, in RCEJ, n.° 2, Lisboa, 2014, p.205; RUI MEDEIROS,
“Comentario ao artigo 10.°”, in Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do
Estado e demais Entidades Publicas, Universidade Catolica, Lisboa, 2013, p. 266.

S4Cfr. MARCELO R. SOUSA e ANDRE S. MATOS, ob.cit.,p. 26.
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Também de forma inédita, o RRCEE corta com as amarras civilisticas que o anterior
DL estabelecia quanto a aferi¢do da culpa. No passado, o DL n.° 48 051 remetia para o
art. 487.° do CC como parametro de afericao da culpa dos agentes administrativos - o
velho critério civil da diligéncia do homem médio ou do bonus pater familias. Hoje, o
RRCEE adota como bitola o critério da diligéncia de um funciondrio médio, ou seja, a
conduta dos servidores administrativos afere-se tendo em conta a especial qualidade da
pessoa que praticou o ato (titular do 6rgao, funcionario, agente...) uma vez que € nesta
qualidade que o seu comportamento deve ser avaliado, tendo em conta padrdes de
competéncia técnica, profissionalismo e eficiéncia que devem estar presentes em
qualquer atuacdo administrativa®>.

iv.  Dano

S6 pode existir obrigacdo de indemnizar se, do outro lado, existir um dano softrido. Isto
¢, ndo basta que um determinado agente tenha praticado um ato censurdvel ou eticamente
reprovavel para que nasga responsabilidade para o agente administrativo, ¢ necessario
que esse ato tenha gerado um prejuizo ou um dano a alguém.

Segundo MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO MATOS, dano é
definivel como “a diminui¢do ou extingdo de uma vantagem que ¢ objeto de tutela
juridica™®. Os referidos autores dividem o conceito de dano pelas seguintes situacdes:
danos emergentes e lucros cessantes (privagdo de vantagens que ja existiam ou iriam
existir na esfera juridica do lesado), danos presentes e danos futuros (no momento da
fixagdo do montante da indemnizagdo, os primeiros j4 ocorreram ao passo que OS
segundos niio°"), e danos patrimoniais e danos ndo patrimoniais ou morais (caso os danos
sejam suscetiveis de avaliacdo pecunidria ou nao).

v.  Nexo de causalidade

Por fim, € necessario que o dano possa ser imputado a uma determinada conduta ilicita.
Apesar de este pressuposto ndo se encontrar claramente estipulado no RRCEE, a sua
indispensabilidade ndo levanta problemas uma vez que € claro, ndo s6 para nds juristas
mas como para todos os cidadaos, que s6 podemos responsabilizar alguém se e na medida

que a sua atuacao foi a causa do prejuizo verificado na esfera juridica do lesado.

35Cfr. RUI MEDEIROS, ob.cit., p. 274.
SIdem.
7 Atente-se o art. 3.°, n.°3 do RRCEE.
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Os nossos tribunais administrativos e a doutrina maioritaria adotam a teoria dominante
da causalidade adequada’® para identificar e delimitar o Ambito dos danos a indemnizar.
Esta teoria pressupde a imputacdo de uma determinada conduta ao resultado danoso
quando fosse previsivel que a mesma daria origem ao prejuizo. Perante uma omissao, a
conduta omissiva sera causa do dano quando esta, em circunstancias de razoabilidade e
normalidade, fosse capaz de impedir a produ¢do do dano. Assim, a averiguacdo da
adequagdo abstrata do facto a produzir o dano® s6 pode ser realizada através de uma
prognose pdstuma, ou seja, um juizo de previsibilidade a posteriori do dano, atendendo

sempre aos conhecimentos especificos do agente.

Teoria do Funcionamento anormal do servico ou Falta do servico

“A possibilidade de os administrados obterem reparac¢do dos danos imputadveis ao
poder publico é uma pec¢a essencial do Estado liberal; para além do seu valor pratico,

toda a teoria da responsabilidade reflete uma certa forma de civilizacdo.’

(Jean Rivero)®

Breve enquadramento juridico

Como ja mencionado na breve analise introdutéria da evolucdo do principio da
responsabilizagao do Estado, vigorou durante muito tempo o entendimento de que o poder
publico era irresponsavel pelos danos que pudesse provocar aos particulares, uma vez que
era “proprio da soberania impor-se a todos sem compensagdes”S!.

Nos inicios do século XIX, entendia-se que o vinculo estabelecido entre o funcionario
publico e o Estado consubstanciava-se num mandato civil segundo o qual apenas os atos
que respeitassem a lei e o direito vigente se poderiam considerar imputaveis ao Estado,
ao passo que atos ilegais ou contririos aos demais parametros juridicos geravam
responsabilidade pessoal®®. E mesmo esta responsabilidade pessoal nem sempre se
verificaria visto existir, nas ordens juridicas europeias continentais, um sistema de

garantia administrativa que impedia a responsabilidade pessoal de um agente

administrativo sem autorizagao.

8Cfr.VIEIRA DE ANDRADE, “Panorama geral...”, cit.,p.51.

$9Cfr. MENEZES LEITAO, ob.cit..p. 312.

S0JEAN RIVERO, Direito Administrativo, (trad. ROGERIO SOARES), Almedina, Coimbra, 1981

6'E. LAFERRIERE, cit.por. MARCELO R. SOUSA e ANDRE S. MATOS, ob.cit.,p.12.

02Cfr.JOAO CAUPERS, Introducdo ao direito administrativo, 9.° Ed., Ancora editora, Lisboa, 2007,p. 252.
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Nao obstante, a evolucdo do pensamento juridico e em especial, do direito
administrativo enquanto ramo primigena do direito ptiblico, impds a ado¢do de uma nova
perspetiva que permitisse ao lesado o direito a uma justa compensacdo,
independentemente do estatuto politico e social da entidade causadora do prejuizo. O
Estado abandona a sua faceta autoritaria para passar a assumir-se como um Estado Social,
constitucionalmente baseado na divisdo de poderes e com maior poder de intervengao,
sobretudo nos campos social e economico®.

E neste contexto que a possibilidade de responsabilizagdo do Estado por atos ilicitos
de gestdo publica surge e que funcionario deixa de responder a titulo estritamente pessoal,
deixando de suportar os encargos indemnizatdrios com o seu proprio patrimonio

Este principio foi desenvolvido com base na teoria civilistica da responsabilidade,
herdando todos os seus requisitos, nomeadamente o da culpa. Assim, a responsabilidade
emergente de danos provocados ao abrigo da fun¢do administrativa foi construida como
uma responsabilidade subjetiva, implicando a existéncia de um juizo de censura sobre o
comportamento do causador do prejuizo por ndo ter adotado uma outra conduta, ndo
censuravel nem danosa®. Ou seja, cria-se uma relagio estreita entre a possibilidade de
responsabilizacdo do Estado e demais entidades e a culpa do autor do ato lesivo concreto.

O que se sucede € que, por vezes, ndo ¢ possivel identificar quem ¢ o autor do ato
danoso e por conseguinte, em relagcdo a quem se deve apurar individualmente a culpa.

Nestes casos, se aplicdssemos rigorosamente os pressupostos da responsabilidade
civil, irlamos tropecar e cair numa situacao de gritante injustica para o lesado pois este,
apesar de ter sofrido objetivamente um dano, ndo poderia ser ressarcido face a
impossibilidade do preenchimento do requisito da culpa. Isto ¢, uma vez que se
desconhece ou ndo se consegue apurar, de forma individual, quem ¢ o autor do dano, ndo
¢ possivel formular um juizo de censura, seja de negligéncia ou de dolo, o que levaria a
nao efetivagdo pratica da responsabilidade do Estado. Esta solu¢do nao sé seria iniqua
como contraria aos fundamentos da responsabilidade civil por facto ilicito®.

Face a crescente dimensdo e complexidade da maquina administrativa, este tipo de

situacdes, atualmente, proliferam na AP pelo que o nosso legislador se preocupou em dar

SCf. TIAGO V. BARRA, “A Responsabilidade Civil Administrativa do Estado”, in ROA, ano 71,
2011,p.132.

%4 Ibidem, p.139.

65Cfr. MARCELO R. SOUSA e ANDRE S. MATOS, ob.cit.p. 27.
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uma resposta mitigada a esta situacao através da consagragao de uma responsabilidade
cada vez mais objetivada®®.

E neste contexto que a jurisprudéncia e doutrina desenvolveram a teoria do
funcionamento anormal do servico ou falta do servigco que se apresenta hoje consagrada

no RRCEE e se revela como um novo paradigma de responsabilidade civil da AP.

A teoria do funcionamento anormal do servico

A teoria do funcionamento anormal do servigo surgiu em Franga®’ e traduz-se na
possibilidade de imputacdo de responsabilidade ao Estado e demais entidades publicas
por danos decorrentes de um funcionamento anormal do servico que, tendo em conta o
caso concreto, ndo podem ser imputados a um comportamento individual de um
determinado agente®®. Estamos perante responsabilidade por faute du service®.

Em Portugal, este modelo de imputacdo de responsabilidade comegou por ser admitido
apenas pela jurisprudéncia que baseava as suas decisdes condenatdrias em principios
gerais de direito dos quais se destaca a necessidade de dar uma protegdo efetiva aos
particulares lesados pela atividade publica, mesmo quando ndo seja possivel ou facil
identificar os agentes administrativos envolvidos no caso concreto’’.

Como referem os reconhecidos autores de direito administrativo, MARIO AROSO DE
ALMEIDA ¢ VIEIRA DE ANDRADE, este ¢ um dos casos inéditos em que a
jurisprudéncia se sobrepos e extrapolou a letra da lei e admitiu a responsabilizagdo de
entidades publicas através da constru¢do de um conceito que ndo encontrava reflexo legal.

Como ressalvam, num sistema juridico como o portugués, ¢ notavel que estejamos

%Cfr.CARLA A. GOMES,ob.cit.,p.205.

67 O principio da responsabiliza¢do deu os seus primeiros passos com os Acs. Blanco e Pelletier (1873) que
culminaram no ac. Anguet (1911). A partir destes, tantos outros contribuiram para a densificacdo deste
conceito, como por exemplo, o Ac. Lafont (1967) onde o Conselho de Estado condena a administragdo
local por uma falha grave no dever de informacao.

CfrMARIO A. DE ALMEIDA, “Comentirio ao artigo 7°°, in Comentdrio ao Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas, Universidade Catodlica,
Lisboa, 2013,p. 218

% Importa a este proposito fazer duas breves distingdes recorrentes na doutrina francesa. A faute du service
ndo se confunde com faute personelle nem com faute de service. Faute personelle diz respeito a
responsabilidade pessoal dos agentes administrativos pelos factos ilicitos praticados fora do ambito das
fungoes. Cfr. GUY BRAIBANT, Le Droit Administratif Frangais, 3* Ed., Dalloz, Paris, p. 266 e ss.. Por
sua vez, faute de service distingue-se de faute du service por dizer respeito a factos ilicitos praticados por
agentes administrativos suscetiveis de serem identificados ao passo que na faute du service o facto lesivo
deu-se porque um determinado servigo publico funcionou mal. Cfr. MARIA J. MESQUITA, ob. cit., p. 49;
ROUGEVIN-BAVILL, SAINT MARC, LABETOULLE, Legons de droit administratif, que a este
propésito dizem ser indiferente a distingdo para efeitos de aplicagdo do regime da responsabilidade, uma
vez que a jurisprudéncia trata as duas situagdes de igual forma.

Cfr.VIEIRA DE ANDRADE, “A responsabilidade por danos...”, cit.,p. 363.
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perante um instituto cuja evolu¢do e limitacdo de contornos deve-se a nossa
jurisprudéncia.

»71 que apenas passados largos anos de

Trata-se aqui de um verdadeiro “case law
comegar a ser admitida pelos tribunais administrativos’?, foi reconhecida normativamente
em Portugal.

Hoje, a teoria do funcionamento anormal do servigo ou da falta do servigo encontra-
se consagrada no art. 7.°, n.° 3 do RRCEE segundo a seguinte redacao:

“ O Estado e as demais pessoas coletivas de direito publico sdo ainda responsaveis
quando os danos ndo tenham resultado do comportamento concreto de um titular de
orgao, funciondrio ou agente determinado, ou ndo seja possivel provar a autoria pessoal
da a¢do ou omissdo, mas devam ser atribuidos a um funcionamento anormal do servigo”.

Deste modo, o nosso ordenamento juridico consagra a possibilidade de imputacao de
responsabilidade ao Estado e demais entes publicas mesmo quando ndo seja possivel ou
se mostre de grande dificuldade individualizar o agente administrativo faltoso, bastando-
se, neste caso, evidenciar que o servigo publico funcionou anormalmente.

Esta evolugao normativa visa, essencialmente, a protecao do particular lesado que para
levar a cabo a sua pretensdo indemnizatoria deixa de depender exclusivamente da
identificagdo do agente administrativo responsavel para passar a poder dirigir-se
diretamente a AP, na medida em que os danos sejam imputaveis a um funcionamento dos
servicos abaixo dos parametros minimos exigiveis.

Entre os nossos vizinhos europeus mais proximos (Franga, Itdlia e Espanha) esta
possibilidade ja se encontrava legalmente positivada, em moldes similares mas nao
coincidentes com os nossos, demonstrando uma tendéncia clara para a formulacao de uma
culpa mais objetivada. A este proposito referem os autores naturais destes paises’® que a
responsabilidade direta da AP permitiu, sem divida, uma maior e mais consistente
protecao dos particulares ao liberta-los, agilizando os encargos de prova por parte destes,
criando uma garantia patrimonial dos cidaddos perante a AP que cobre, ndo s6 os danos

imputaveis a agentes administrativos que com as suas agdes concretas criaram um

"ICfr. VIEIRA DE ANDRADE, “Panorama Geral...”, cit., p. 47.

2Como sdo exemplo, os acs. do STA de 16/05/1996, proc. 036075, de 07/12/1999, proc. 044836, ¢ de
10/02/2000,proc. 045191, disponiveis em www.dgsi.pt.

3Cfr. JESUS LEGUINA VILLA, “La proteccion juridica del administrado: la responsabilidad patrimonial
de la Administracion”, p.87 e MICHEL FROMONT, “La responsabilité de I’Etat en droit francais”,p.157,
ambos in Responsabilidade civil extra-contratual do Estado - Trabalhos preparatorios da reforma,
Coimbra Editora, 2002; e ELIO CASETA, Manuale di Diritto Amnistrativo, Giuffré Editore, 2014, Milano,
p. 653.
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prejuizo, como também os danos resultantes de um funcionamento impessoal ou anoénimo
da maquina administrativa.

A teoria do funcionamento anormal do servico comporta duas modalidades possiveis:
a falta coletiva e a falta anonima.

A primeira (faute collective) diz respeito as hipoteses em que o dano nao resulta de um
comportamento concreto de um determinado agente (independentemente, deste ser
identificavel ou ndo) mas antes, ¢ atribuivel a uma atuacdo global do servico, em que a
responsabilidade extravasa os limites individuais e dispersa-se por diversos setores ou
intervenientes, porventura espalhados no decorrer do tempo’*. Aqui o dano é imputavel a
um funcionamento anormal do servigo, considerado como um todo global, uma vez que
o dano ndo se verificaria caso o(s) servigo(s) tivesse agido de acordo com padrdes médios
expectaveis.

Como exemplo paradigmatico de um caso de falta coletiva, a jurisprudéncia francesa
menciona, frequentemente, o caso do cidaddo que se dirige a um hospital com uma mera
enfermidade benigna de relevo diminuto ou para realizar uma intervencao cirirgica
rotineira e de risco praticamente nulo e € vitima de sequelas graves, sem que seja possivel
identificar, com exatiddo, qual a conduta que deu origem ao dano’.

A segunda modalidade (faute anonyme) reporta-se as situagcdes em que apesar de o
dano ser imputavel a agdo de um determinado agente administrativo, ndo ¢ possivel
provar a autoria pessoal da agdo ou omissdo ilicita. Nao obstante, a existéncia do dano
demonstra uma falha do servi¢o na medida em que se o agente indeterminado procedesse
como deveria este ndo se verificaria.

Movemo-nos, recorrentemente, nestes casos, no ambito da omissdo de condutas
devidas. Atente-se as situagdes de omissdo de sinalizagdo de obstaculos, obras ou
depressdes na via publica, na boa manutencdo dos edificios ou das estradas ou na
conservagdo do parque arboreo urbano’®. Hipoteses alids que, em larga medida, se

encontram compreendidas pela presun¢do de culpa por incumprimento de deveres de

Cfr.MARIO A. DE ALMEIDA, “Comentario ao art. 7.°”, cit.,p.221.

5Veja-se a este proposito o Ac. do STA de 22/05/2006, proc. n.° 137/05. J4 ndo sobre a problematica
hospitalar mas sobre a possibilidade de indemnizacao a este titulo por violagao do direito de acesso a justiga
em prazo razoavel, atente-se o seguinte Ac. do TCAN de 22/02/2013, proc. n.° 01945/05.7BEPRT.
"SEntre os varios Acs. que versam sobre esta tematica, veja-se, a titulo exemplificativo, os seguintes acs. do
STA de 09/05/2002, proc. n.° 048077; de 14/10/2004, proc. n.° 0813/04; de 23/09/2009, proc. n.° 0606/09;
e de 12/03/2009, proc. n.° 067/09, disponiveis em www.dgsi.pt.
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vigilancia (prevista no art. 10.°, n.°3) que leva a uma inversao do onus probandi a cargo
da entidade ptiblica”’.

A este propodsito, VIEIRA DE ANDRADE diz mobilizar-se duas distingdes que
considera improprias, por ambas se reconduzirem no fundo a uma falta de servico’®, uma
vez que estdo sempre em causa danos atribuiveis e reveladores de um mau funcionamento
do servigo, seja o servico considerado de forma global seja através de um agente
indeterminado, na medida em que se o servigo tivesse agido como deveria os danos ndo
se teriam produzido.

Em suma, o artigo 7.°, n.° 3 consagra uma responsabilidade exclusiva do Estado e
demais entidades publicas quando se verifique uma situagdo de funcionamento anormal
do servico, quer na modalidade de falta anénima quer na de falta coletiva. Ou seja, a
entidade publica responde pelos danos resultantes de um atuagao danosa ilicita, mesmo
quando ndo seja possivel imputar essa conduta a nenhum individuo concreto mas apenas
um mau funcionamento do servico, seja porque a responsabilidade se dilui na atividade
operativa do servico globalmente considerado, seja porque ¢ muito dificil ou mesmo
impossivel identificar o autor do dano”®.

O art. 7.°, n.° 4 da-nos o critério de aferi¢ao da falta do servigo, considerando que ha
um funcionamento anormal do servigo quando, “atendendo as circunstancias e a padroes
médios de resultado, fosse razoavelmente exigivel ao servigo uma atuacao suscetivel de
evitar os danos produzidos”. Este deve ser apreciada em abstrato, atendendo a padrdes de
rendimento médio exigiveis ao servigo nas circunstancias do caso concreto® em
detrimento do padrdao de comportamento referéncia, previsto no art. 10.°, n.°1, aplicavel
as demais situacoes de ilicitude, que se reporta ao comportamento concreto do agente
zeloso e cumpridor.

Os danos suscetiveis de serem atribuidos a um funcionamento anormal do servigo
dividem-se em trés grandes grupos: (i) hd dano porque o servigo, globalmente

considerado, falhou por completo, estamos perante uma plena inércia administrativa®!;

77 Cfr. MARIO A. DE ALMEIDA, “Comentario ao art. 7.°”, cit.,p.222; CARLA A. GOMES, ob.cit.,p.214.
8Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, “A Responsabilidade por danos...”, cit., p. 363. O autor utiliza a expressdo
“culpa do servigo”, denominagdo que abstive-me de usar por razoes que fundamentarei no préoximo ponto.
Cfr.CARLOS CADILHA, ob.cit.,p. 164.

8 Cfr. MARIO A. DE ALMEIDA, ob.cit., p.223; CARLOS CADILHA, ob.cit., p.165. A este propdsito,
refere MARCELO R. DE SOUSA e ANDRE S. MATOS que o namero é ambiguo ao referir-se a “padrdes
médios de resultado” e demasiado restrito, por parecer reduzir-se as omissdes enquanto conduta capaz de
evitar o dano.

$ICfr. GEORGES DUPUIS/MARIE-JOSE GUEDON, Droit Administratif, 4* Ed., Armand Colin, Paris,
1993, p. 481
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(i1) ha dano porque este agiu tardiamente, casos de atraso abusivo como ¢ exemplo o
atraso na recuperacao de edificios que acabam por ruir; ou entdo, (iii) o dano deveu-se a
uma atuagio somenos aos standards minimos de atuagio dos agentes administrativos®>.

A semelhanca do art. 6.° do anterior regime, o art. 9.° do RRCEE ocupa-se da
determinagdo dos parametros segundo os quais o pressuposto da ilicitude se deve guiar.
De forma inédita, o n.° 2 do art. 9.° equipara os casos de danos decorrentes de um
funcionamento anormal do servico as situagdes onde a responsabilidade das entidades
publicas decorre da imputacao de um concreto ato ilicito lesivo a conduta de um agente
determinado®.

Como ja mencionado, o que sucede ¢ que a prioridade do legislador no RRCEE ¢
proporcionar uma efetiva prote¢ao dos particulares lesados pela atividade administrativa
mesmo quando ndo seja possivel identificar o agente publico interveniente no caso
concreto. Para tal, a lei passou a situar no plano da ilicitude um problema que antes se
equacionava na culpa, qualificando como ilicita a ofensa de direitos ou interesses
legalmente protegidos quando resultem do funcionamento anormal do servigo®*.

Por conseguinte, a ilicitude do facto lesivo ndo se avalia em funcdo de um padrao
normativo de conduta mas de um padrio objetivo de funcionamento®, ou seja, ha
responsabilidade quando, no caso concreto, fosse razoavelmente exigivel que o servigo
evitasse a produ¢ao do dano.

O que se trata aqui nao ¢ do apuramento de uma conduta concreta violadora de normas
ou de deveres objetivos de cuidado mas “reconhecer que a grande dimensdo da AP, a
complexidade das suas funcdes, a constante variagao dos seus servigos, a morosidade dos
seus processos de trabalho, a rigidez das suas regras financeiras, e tantos outros fatores
de efeito andlogo, transformam muitas vezes uma sucessdo de pequenas faltas
desculpaveis, ou até de dificuldade e atrasos legitimos, num conjunto globalmente
qualificavel, ex post, como facto ilicito culposo.”s®
Deste modo, a falta de servigo esta construida tendo em vista o resultado, ou seja, a

lesdo antijuridica do direito ou do interesse legalmente protegido (ilicitude de resultado —

82A este proposito, os autores supra citados ddo o exemplo de atos praticados com negligéncia, erros, perda
de registos administrativos, entre outros (I/dem).

$Cfr.MARIO A. ALMEIDA, “Comentario ao art.9.°”, cit.,p. 242.

84Cfr.VIEIRA DE ANDRADE, “A responsabilidade indemnizatdria dos poderes piblicos em 3D: Estado
de direito, Estado fiscal, Estado social”, in RLJ, n.° 3969, Ano 140.°, 2011, p. 349.

85Cfr.VIEIRA DE ANDRADE, “ A responsabilidade por danos...”, cit.,p. 366. A este propdsito, refere o
autor que a concretizagdo do art. 7.°, n.° 4 pressupde a estandardizagcdo da qualidade dos servigos a nivel
médio e ndo a um nivel elevado, apesar de ser sempre mais exigente para 0s Servigos.

8 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Curso de..., cit., p. 738
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art. 9.°, n.°2) ao contrario da responsabilidade civil por facto ilicito onde o juizo de
desvalor reporta-se nao ao resultado mas a conduta do lesante, seja uma ag¢ao ou omissao
(ilicitude da conduta — art. 9.°, n.°1)¥’.

Como nota LUIS CABRAL DE MONCADA?®, o que acontece, nestes casos, ¢ uma
transferéncia da ilicitude do plano da conduta para o plano do dano, uma vez que a
ilicitude deixa de se reportar necessariamente a uma conduta e como tal, ao desvalor
subjetivo da agdo para passar a dizer respeito ao resultado, que se traduz no prejuizo
injusto sofrido pelo lesado®.

Em sentido oposto, CARLOS CADILHA sustenta ser necessario verificar-se os
requisitos de ilicitude objetiva e subjetiva para que se verifique um comportamento ilicito:
isto é, que se trate de acdes ou omissdes que violem “disposi¢des ou principios
constitucionais, legais ou regulamentares ou infrinjam regras de ordem técnica ou deveres
objetivos de cuidado” (art. 9.°, n.°1) que resultem na “ofensa de direitos ou interesses
legalmente protegidos” (art. 9.°, n.° 2) mesmo quando o autor ndo ¢ identificavel ou os
danos sdo imputaveis a atuagio do servico globalmente considerado”.

Com a devida vénia, permitam-nos discordar deste ultimo entendimento e seguir a
perspetiva ja enunciada segundo a qual a intengdo legislativa ¢ a de assumir que, tal como
existe ilicitude quando a ofensa de direitos ou interesses legalmente protegidos se deve a
violagdo de normas, principios ou deveres objetivos de cuidados, também ha ilicitude
quando o dano se da por funcionamento anormal do servigo, tal como € perspetivado nos

arts. 7.°,n.°s 3 e 4.

Responsabilidade civil por funcionamento anormal do servico — responsabilidade

subjetiva ou objetiva?

Uma das grandes questdes debatidas em torno da teoria do funcionamento anormal do
servico ¢ se, no nosso ordenamento juridico, esta teoria se deve encaixar na
responsabilidade civil extracontratual das entidades publicas por facto ilicito e culposo
(responsabilidade subjetiva) ou antes, deve ser agrupada enquanto uma modalidade de

responsabilidade civil extracontratual por facto ilicito mas ndo culposo (responsabilidade

%7E com base nesta distingdo entre ilicitude de conduta e ilicitude de resultado que MARIO A. DE
ALMEIDA perspetiva a falta de servico como uma modalidade auténoma de ilicitude. Cfr. “Comentério
ao art. 9.°”, cit., p. 253.

8L UIS CABRAL DE MONCADA, Responsabilidade civil extra-contratual do Estado, 2008, pp. 74-76.
8Seguindo, mais uma vez, o pensamento de MARIO A. DE ALMEIDA, “Comentario ao art. 7.°”, cit., p.
220.

%Cfr. CARLOS CADILHA, ob.cit.,p. 195.
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objetiva’"). Ou, ainda, se niio estaremos perante uma nova situagio juridica inserida entre
as duas modalidades acabadas de mencionar, isto é, uma espécie de tertium genus °>.

Como previamente abordado, a falta do servigo € um instituto de inspiragdo francesa
que corresponde a uma tradugio (deficiente®®) da faute du service. O problema que surge
numa importacao integral do instituto ¢ o de que a responsabilidade delitual em Franga
se constroi com base no conceito de faute, definida tradicionalmente como a violacdo de
uma obrigacdo pré-existente®®, no sentido da existéncia de conduta comissiva ou omissiva
merecedora de um juizo de censura®.

De forma muito sumaria, faute compreende dois elementos distintos num sé conceito,
a ilicitude e a culpa”, existindo enquanto violagio consciente de um dever ou uma
obrigagdo impostos pela ordem juridica, mas também enquanto desrespeito pelos deveres
legais ou regulamentares como a pretericdo do dever geral de se comportar
diligentemente, de forma a nio causar prejuizos a outrem®’. A primeira situaco afere-se
objetivamente, bastando-se com a violagdo legal, ao passo que a segunda deve dizer
respeito ao modelo de comportamento exigivel ao agente administrativo.

A verdade € que, no contexto internacional da responsabiliza¢ao do Estado por factos
ilicitos, a tendéncia nas diversas ordens juridicas nacionais € clara: caminha-se no sentido
de exclusio ou de reducio, maior ou menor, da relevancia da culpa do agente®, isto &,
perspetiva-se a imputagdo de responsabilidade com um certo grau de objetivagao.

Veja-se a nossa vizinha Espanha cujo regime da responsabilidade civil extracontratual
do Estado difere em larga medida da responsabilidade classica do direito privado por se

199

tratar de um regime unitario e geral””, direto e objetivo. Este, de forma muito sucinta,

°lOu uma responsabilidade objetivada, uma vez que a responsabilidade objetiva como o caso da
responsabilidade pelo risco existe independentemente de culpa e de ilicitude.

2FILIPE MIGUEL CRUZ DE ALBUQUERQUE MATOS, “Responsabilidade civil médica nos
estabelecimentos publicos de saude”, in CJA, 2016, p. 33.

93Cfr. MARGARIDA CORTEZ, ob.cit.,p. 93, uma vez que faute compreende dois elementos distintos.
%4La faute est un manquement a une obligation préexistante” (traducdo nossa). MARCEL PLANIOL,
Traite élementaire de droit civil,

95Cfr. RENE CHAPUS, Droit Administratif Général, Tome 1, 15% Ed., Montchrestien, Paris, 2001, p. 1295.
%RENE CHAPUS (idem) refere que, de certo modo, as nogdes de culpa e ilicitude sdo independentes uma
da outra no ordenamento juridico francés mas quando se trata de decidir sobre o ressarcimento de um dano
estes conceitos estdo, a contrario, ligados. Podemos considerar que se trata de um elemento objetivo
(ilicitude) e subjetivo (culpa) ou entdo de um elemento material e de um elemento psicologico. Cfr.
MARGARIDA CORTEZ, ob. cit., p. 93 ¢ MICHELE-LAURE RASSAT, Responsabilité civile, 3%d.
P.U.F., Paris, 1988, p. 25 e ss.

97Cfr. MARIO A. DE ALMEIDA, “Comentario ao art. 9.°7, cit.,p.242-243.

BCfr.VIEIRA DE ANDRADE, “A responsabilidade indemnizatoria...”, p. 348.

9 Unitario na medida que se aplica a todas as entidades publicas sem exce¢do, atuem estas ao abrigo do
direito administrativo ou privado; e geral porque todo o tipo de atuacdo se encontra sujeita ao sistema de
responsabilidade, seja uma acdo juridica, material ou uma omissao.
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assenta na ideia de que importa mais satisfazer o direito do individuo lesado do que
castigar uma atividade administrativa ilegal ou culposa.

Ora, encontramos como alicerces legislativos da responsabilidade civil administrativa
em Espanha, a Constitui¢do Espanhola e a Lei 30/1992, de 26 de novembro, que reiteram
o entendimento'® de que ha obrigacido de indemnizar sempre que estejamos perante um
dano provocado por um funcionamento normal ou anormal dos servigos publicos.

A culpa ndo deixa de ser um pressuposto a ter em conta quando se avalia a
possibilidade de imputagao de responsabilidade a AP mas deixa de ser o fundamento
ultimo de forma a proteger o particular indevidamente prejudicado. A propria
jurisprudéncia espanhola conclui que ndo ha duvidas que se encontra consagrada uma
responsabilidade objetiva, uma vez que esta existe, independentemente da consciéncia ou
inten¢cdo do agente. Isto ¢, ha obrigagdo de indemnizar quando o dano resulta de um
funcionamento anormal do servigo, nos casos em que nao ¢ possivel identificar o agente
que atuou ilicitamente, e ainda, nos casos em o dano apenas pode ser imputado a um
funcionamento normal do servigo (o agente agiu de acordo com a lei e sem culpa) mas o
lesado ndo tem obriga¢do de suportar o prejuizo ou arcar com aquele sacrificio.

Uma breve mengao ao sistema italiano, onde se destaca a Sentenca n.° 500/99, de 22
de julho de 1999, pela Corte di Cassazione, que simplifica um sistema deveras complexo
e traz a superficie a questdo da culpa e da falta do servico ao referir-se a parametros de

boa administragio!'*!

. Assim, o tribunal continua a pressupor a existéncia de culpa mas
fala-se de uma culpa mais objetivada, na medida em que esta ndo se mede a partir do
agente concreto mas antes a partir da AP que deve guiar a sua atuagdo de acordo com
principios como da boa fé, da imparcialidade e da boa administrac¢do, subordinando-se a
Constitui¢do e aos standards da boa administragio'?.

E nds? Bem, o principio da responsabilidade subjetiva (responsabilidade fundada na
culpa'®) continua a ser a regra no RRCEE. Isto ¢, o legislador nacional, ndo obstante a

clara tendéncia para uma progressiva objetivagdo da culpa, continua a construir um

10Cfr, FERNANDO GARRIDO FALLA, «Panorama General de la responsabilidade “civil” de la
admnistracion publicay, in La Responsabilidad Patrimonial de los poderes publicos, cit., p. 31 que destaca
o facto de a lei 30/1992 regressar ao entendimento ja vertido no anterior art. 40.° da Ley de 1957.

ICfr. ANA PEREIRA DE SOUSA, “A culpa do servi¢o no exercicio da fungio administrativa”, in ROA,
ano 72, 2012, Lisboa, p.343.

192 Atente-se o art. 97.° da Constituigdo da Republica Italiana, que impde uma boa organizagio e andamento
aos servigos publicos e roga pela imparcialidade na administracdo (trad. nossa).

1BGUILHERME FONSECA/MIGUEL B. DA CAMARA, ob.cit.,p.54.
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regime de responsabilidade estadual onde a culpa e a ilicitude sdo tidos como conceitos
diferentes, inconfundiveis e que perfazem pressupostos autonomos.

Ora, a questdo que aqui se levanta ¢ a seguinte: sendo a culpa uma nogdo
iminentemente subjetiva,'* poderemos formular um juizo de censura em relagdo a pessoa
coletiva publica quando ndo ¢ possivel apurar o(s) individuo(s) que atuou danosa e
culposamente'%3?

Num primeiro e fugaz vislumbre do assunto, o legislador parece prescindir de um juizo
de censura quando de um mau funcionamento do servigo resulte a ofensa de direitos ou
interesses legalmente protegidos (art. 9.°, n.°2). Estariamos assim perante uma situagao
de responsabilidade objetiva, onde a imputagdo de responsabilidade a entidade publica
reconhece-se independentemente da aferigdo da culpa do agente, uma vez que ¢
impraticavel elaborar-se um juizo de censura subjetiva quando estamos perante faltas
andnimas ou coletivas'%.

Mas a verdade é que, apds uma leitura mais atentada dos artigos em questdo, parece
ndo se poder confundir o regime da falta do servigo com um regime de responsabilidade
objetiva como, por exemplo, o da responsabilidade pelo risco. Isto porque, neste tltimo
caso, estamos perante situacdes em que o que estd em causa ¢ a reparacdo de danos
inerentes ao proprio funcionamento normal dos servigos, danos estes causados por um
determinado nivel de perigosidade social das coisas que utilizam ou das atividades que
desempenham'?’, independentemente de culpa ou mesmo de ilicitude!%.

Ao passo que, quando se fala de um dano resultante de um funcionamento anormal do

servico, a imputacdo de responsabilidade ndo opera automaticamente mas depende da

1040u seja, s6 age com culpa o individuo. Cfr. FREITAS DO AMARAL, Curso de..., cit.,p.737.

195Contra este entendimento, FILIPE ALBUQUERQUE MATOS (ob.cit.,p.33), que atenta a personalidade
juridica da pessoa coletiva diz ndo ser razoavel assacar um juizo de censurabilidade as mesmas. Em sentido
oposto, ANA RAQUEL MONIZ defende que “a circunstancia de o Estado e demais entidades publicas
serem pessoas coletivas ndo imped[iria]e, sem mais, a afirmac¢do de uma responsabilidade subjetiva...”,
cfr. “A responsabilidade médica no contexto do alargamento da responsabilidade administrativa, in Estudos
em homenagem ao Prof.Doutor Guilherme de Oliveira, vol.ll, Almedina, p.100.

16Neste sentido, MARCELO R. SOUSA e ANDRE S. MATOS, ob.cit. p. 27; ALEXANDRA LEITAO,
ob.cit., p.20; CARLA A. GOMES, ob.cit., p.212, ao falar de uma responsabilidade “praticamente objetiva”;
TIAGO V. BARRA, “A responsabilidade...”, cit.,p. 171; ¢ VIEIRA DE ANDRADE, in “A
responsabilidade por danos...”, cit.,p.363 mas que mais recentemente, defende que se trata de uma
“desvalorizagdo da ideia de culpa pessoa, subjetiva ou psicologica do agente” mas ndo necessariamente da
“desvalorizagdo da ideia de culpa como censura ética”, in “A responsabilidade indemnizatoria...”,
cit.,p.349.

107Cfr. MARIO A. DE ALMEIDA, “Comentério ao art. 9.°”, cit.,p.250 que chama ainda a atengdo, a este
proposito, para a responsabilidade do direito espanhol (funcionamento normal e anormal do servigo).
198Como ressalva VIEIRA DE ANDRADE, “a ideia de uma verdadeira responsabilidade objetiva s6 se
verifica quando se dispense a propria ilicitude do facto lesivo como pressuposto da obrigacdo
indemnizatoria”, in “A responsabilidade indemnizatoria...”,cit.,p.349.
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formulacao de um juizo de censura. A grande diferenga ¢ que este juizo nao se reporta a
conduta de um agente determinado mas sim ao funcionamento global dos servigos!'?.
Atente-se no art. 7.°, n.° 4 que fornece os parametros para o preenchimento do juizo de
censura: ha um funcionamento censuravel do servigo quando “atendendo as
circunstancias e a padroes médios de resultado” era “razoavelmente exigivel ao servigo
uma atuacgao suscetivel de evitar os danos produzidos”.

Assim, a falta do servico comporta referéncias tipicas da presenca de um conceito de
culpa: refere-se a um padrao de comportamento e alerta para a necessidade de atender as
circunstancias especificas do caso!!’. Portanto, para haver imputagio de responsabilidade
a titulo de um funcionamento anormal do servico, € necessario avaliar o padrao médio
exigivel aquele servico e verificar se este, tendo em conta todas as circunstancias do caso
concreto, teve uma atuacao normal, suscetivel de evitar o dano que mais tarde se
verificou. Para definir o padrao de comportamento exigivel, CARLOS CADILHA sugere
atendermos as “normas internas do servico, relatorios relativos a indices de produtividade
e quaisquer outros elementos de aferi¢do.”!!!

Caso o servigo tenha agido de acordo com todos os padrdes de comportamento e
standards de eficiéncia aplicaveis, ¢ possivel afastar essa responsabilidade.

No fundo, o que estd aqui em causa ¢ uma “deficiéncia no funcionamento normal do
servico”!?, tendo em conta o que seria expectavel de uma atuacio mediana desse servigo.
O juizo de censura ou a culpa surge abaixo desse nivel.

Falamos, neste ambito, ndo de uma culpa objetiva mas sim, de uma culpa aferida
objetivamente, na medida que ndo se avalia em fungdo de um padrdo normativo de
conduta pessoal mas em funcio de um standard objetivo de funcionamento'!?, tendo em
conta a atuacdo do servico globalmente considerado e o resultado por ele produzido.

Em suma, o legislador opta, assim, por desvalorizar a ideia de culpa “como censura

ético-comportamental, subordinando-a a ideia de ilicitude”,!'* conferindo-lhe contornos

19 Seguindo aqui o entendimento percursor de MARIO A. DE ALMEIDA (in “Comentario ao art. 9.°,
cit.p.250) que considera que o n.°2 do art. 9.° ao equiparar as situagdes de falta do servigo as previstas no
seu n.°1 implica (tal como no primeiro niimero) a formulag@o de um juizo de censura em relagdo ao servigo
que funciona mal. Esse juizo ¢, naturalmente objetivado, na medida em que ndo se reporta ao
comportamento especifico de um determinado agente administrativo mas nao deixa de existir como tal.
Aparentemente no mesmo sentido, MARGARIDA CORTEZ,“A responsabilidade civil da Administragao
por omissdes”, in CJA, n.° 40,2003, p.35.

0Cfr, MARGARIDA CORTEZ, Idem.

MCfr. CARLOS CADILHA, Regime..., cit., p. 165

"2Cfr. JEAN RIVERO, ob. cit., p. 320.

"3Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, “A responsabilidade indemnizatéria...”, cit.,p. 349.

4Cfr.VIEIRA DE ANDRADE, “Panorama geral...”, cit., p. 45.
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objetivos ao descartar a necessidade de existéncia de culpa pessoal ou subjetiva numa
determinada conduta, e tendo apenas em conta, o resultado produzido e a necessidade de
garantir uma justa compensagao pelos danos causados a direitos e interesses legalmente
protegidos que o cidaddo ndo tem obrigacao de suportar. Mas a «desvalorizacdo da ideia
de culpa pessoal, subjetiva ou “psicologica do agente”» nao significa a «desvalorizagao
da ideia de culpa como censura ética» que continua a ser requisito para caraterizagao da
ilicitude relevante.

A titulo conclusivo, cumpre-nos apenas justificar o porqué de, ao contrario da doutrina
maioritaria, utilizarmos a expressao “falta do servico” em vez de “culpa do servi¢o”.

Abstivemo-nos de impregar esta tltima expressdo por a considerarmos redutora, uma
vez que a mesma nos remete imediatamente para a ambito da culpa e, como procuramos
demonstrar ao longo da dissertacdo, a particularidade deste instituto ndo reside
necessariamente neste aspeto. Basta encararmos o grande percussor ¢ a inspiragao jacente
anossa responsabilidade por funcionamento anormal do servigo - a faute du service - para
verificarmos que este conceito traz tanto de ilicito como de culpa. Como alerta
MARGARIDA CORTEZ!"S, esta figura ¢ impropriamente conhecida entre nés como
“culpa do servi¢o” pois deve ¢ ser conhecida em sede de ilicitude uma vez que se traduz

num juizo feito objetivamente quanto a um servico e a sua eficiéncia.

(Ir)responsabilidade do Estado nos incéndios de julho e outubro de

2017 em Portugal

“Todos temos uma fundada expectativa — nem é so esperanca, é expectativa — de que
tenham sido retiradas li¢oes e que aquilo que vivemos ndo seja vivido novamente.”

(Marcelo Rebelo de Sousa, Presidente da Republica)'!¢

Nesta dissertagdo, propusemo-nos a analisar, do ponto de vista juridico, uma das
maiores batalhas que Portugal tem travado ao longo dos anos: os incéndios.

Todos os anos, na altura de tempo mais quente, as televisoes € jornais inundam os lares
portugueses com a mesma noticia desoladora - os incéndios comegaram - e juntamente
com estes, milhares de hectares de florestas destruidos, casas devastadas e campos de

cultivo reduzidos a cinzas, estilhacando sonhos, vidas e anos de trabalho duro, causando

"5Cfr MARGARIDA CORTEZ, “A Responsabilidade...omissdes”, cit., p.35.
"6Em entrevista ao Jornal “Publico” de 8 de maio de 2018,p.3.
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prejuizos na casa dos milhdes de euros, em questdes de minutos. E aquela altura do ano
em que somos consumidos por um sentimento de impoténcia e de profunda inquietagdo
civica.

Acontece que, apesar de os incéndios serem uma realidade anual, nunca tiveram a
dimensao que os incéndios de (17 a 24) junho e (14 a 16) outubro de 2017 alcangaram:
mais de cem pessoas morreram, cerca de quinhentos mil hectares de area arderam,
centenas de casas foram destruidas e empresas reduzidas a cinzas'!”.

Nunca, em Portugal, se tinha registado um niimero tao elevado de baixas humanas por
este motivo. Os incéndios de junho ficaram marcados pelo elevado impacto a nivel
humano (64 pessoas morreram) e em especial pelo tragico acontecimento de Pedrogao
Grande. Mas, por sua vez, os incéndios de outubro revelaram-se como “o maior fendmeno
piro-convectivo registado na Europa até ao momento e o maior do mundo em 2017, com
uma média de 10 mil hectares ardidos por hora entre as 16 horas do dia 15 de Outubro e
as 5 horas do dia 16”!'®) que resultou na morte de 48 pessoas, na afetacdo de 521
empresas, 4500 postos de trabalho em 30 municipios, causando prejuizos estimados na
ordem dos 275 milhdes de euros' .

Estes numeros recordes trazem consigo um forte sentimento de indignacdo e uma
pergunta fundamental: a quem devemos exigir responsabilidade para que o ano de 2017
se torne um caso sem exemplo?

E neste contexto que o presente capitulo levara a cabo a arriscada intencio de analisar
a eventual responsabilidade do Estado e demais entidades publicas pelos incéndios que
ocorreram no passado ano de 2017, o pior ano vivido em Portugal, a este nivel.

Apos a breve analise previamente feita ao RRCEE nesta dissertacao, estaremos em
condi¢des para afirmar que a possibilidade de responsabilidade do Estado no caso dos
incéndios de 2017 existira no ambito do exercicio da fung¢do administrativa, na

modalidade por facto ilicito!2’.

7 Todos os dados enunciados tém como base os relatorios elaborados pela CTI a pedido da AR e que
constam em bibliografia.

"8Cfr. Relatorio elaborado pela CTI de avaliagdo dos incéndios de outubro, p.15.

"ldem, p.7.

120 N3o se discute a este propdsito a atuagio dos tribunais (art. 12.°) nem, em primeira linha pelo menos, a
atuacdo do legislador (art. 15.°). A situagdo em andlise tdo pouco se encaixa numa indemnizagdo pelo
sacrificio, uma vez que o dano ndo se dé por razdes de interesse publico (art. 16.°) ou de responsabilidade
pelo risco, visto ndo estarmos perante atividades, coisas ou servi¢os administrativos especialmente
perigosos (art. 11.°).
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O grande problema para os lesados caso pretendam levar avante uma possivel acao de
responsabilizacdo ¢ identificar o individuo ou os individuos que atuaram de forma ilicita
e danosa.

Se olharmos, por exemplo, para o relatorio elaborado na sequéncia dos incéndios
florestais ocorridos nos concelhos de Pedrogdo Grande, Castanheira de Pera, Ansido,
Alvaiazere, Figueiré dos Vinhos, Arganil, Gois, Penela, Pampilhosa da Serra, Oleiros e
Serta, entre 17 e 24 de junho de 2017, pela CTI criada pela AR (através da Lei n.° 49-
A/2017, de 10 de julho), o mesmo conclui que hé falhas na resposta aos incéndios a varios
niveis, desde a resposta inicial aos diversos alertas meteorologicos, ao combate do fogo
até a evacuacgdo atempada do territorio.

Nao obstante o conjunto de circunstancias especiais, como as condigdes
meteoroldgicas, que servem de atenuantes, o relatdrio conclui que os incéndios em causa
se dao por trés razdes principais: “conhecimento, qualifica¢do e governanga”.

Na impossibilidade de condensar todo o relatério na dissertacdo, seguem alguns
exemplos das falhas enumeradas pela CTI: desadequagdo entre as fungdes
desempenhadas por cada um dos diversos agentes envolvidos e as respetivas
qualificag¢des e competéncias, como por exemplo, ao nivel da autoridade de protegao civil,
onde a falta de criagdo de uma carreira especificamente dedicada a este tipo de formagao
e a constante instabilidade nos postos de chefia e coordenacdo da prevengao e combate,
causada pelos ciclos governativos, atribuem a esta fun¢do um desempenho fortuito; a
instabilidade da governan¢a na nossa floresta, veja-se a nossa autoridade florestal
nacional que apenas em vinte anos mudou seis vezes de “figurino institucional”; e a falta
de pré-posicionamento de meios antes do despoletar dos incéndios, apds as previsdes
difundidas entre o Instituto Portugués do Mar e Atmosfera e o Comando Nacional de
Operagdes de Socorro que alertaram para as condi¢des meteorologicas adversas e o
grande perigo de incéndio para estas regides'?!.

Quanto aos incéndios ocorridos em outubro de 2017, um relatorio idéntico foi
elaborado pela CTI onde se conclui por uma identificagdo dos problemas e causas destes
incéndios com os de junho e ainda se chama a atengdo para outras problematicas
importantes como a inoperabilidade ou ineficiéncia dos Planos Municipais encarregados
de ordenar e gerir os territorios afetados; a falta de divulgacao de informagdes e instrugdes

a populacdo, algumas destas fundamentais a sua sobrevivéncia; e ainda a atuagdo

12ICfr. Relatorio final elaborado pela CTI de andlise dos incéndios de junho.
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“limitada” do Instituto Nacional de Emergéncia Médica por falha na rede de
comunicagdes. Mais uma vez, as condigdes atmosféricas excecionais e propicias a
expansdo do fogo ndo sdo suficientes para afastar a responsabilidade destas possiveis
falhas humanas neste resultado tragico.

Entre estes pontos, muitos outros podem ser repescados mas sempre com o risco desta
dissertacdo cair no erro de entrar num campo preconizado por opcdes politicas e interesses
alheios ao direito.

Independentemente, tais afirmag¢des permitem chegar a uma conclusao: nao foi apenas
um individuo que ndo agiu de forma diligente nem mesmo apenas um servico que nao
funcionou bem. O que esta em causa ¢ um funcionamento anormal generalizado dos

122 para a producio

poderes publicos, que contribuiram, em termos de “concausalidade
do dano.

H4, de uma forma global, uma falha do Estado no cumprimento dos seus deveres de
cuidado e de protecdo da populagdo, tendo em conta as circunstancias concretas.

Caimos, assim, na possibilidade de imputagdo de responsabilidade civil ao Estado ¢
demais entidades por mau funcionamento do servico. Em especial, na modalidade de
falha coletiva, uma vez que a responsabilidade se dilui em toda a atividade operativa de
resposta aos incéndios, desde a prevencdo, ao combate das chamas a evacuagdo das
populagdes.

Os danos ndo podem ser diretamente imputados ao comportamento de alguém mas
apenas a uma atuagdo danosa global, dispersa por diversos setores ou intervenientes,
prolongada ao longo do tempo, sendo, por isso, imputdvel a uma deficiente
funcionamento do servico, na medida em que, de acordo com padrdoes médios de
resultado, a adogdo atempada de determinadas condutas ou a abstencdo da pratica de
outras, poderia ter evitado este resultado ou pelo menos, minimizado a gravidade dos
danos.

Como jé analisado, nao ¢ qualquer comportamento deficiente da AP que implica um
dever de indemnizar mas apenas aquele que seja suficientemente caraterizado, ou seja,

123

que seja suscetivel de violar direitos ou interesses legalmente protegidos =°. No caso em

analise pensamos ndo restar duvida que ha uma clara violagao destes direitos e interesses.

12Cfr. ALEXANDRA LEITAO, “Ilicitude e presungdes de culpa na responsabilidade pelo exercicio da
funcdo administrativa” in Novos temas da responsabilidade civil extracontratual das entidades publicas,
p. 19.

123Cfr. CARLOS CADILHA, ob.cit., p.165.
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Em relagdo a formulagdo de um juizo de censura, este ¢, naturalmente, objetivado, mas
ndo deixa de existir como tal. E necessario atender aos standards de resultado e as
circunstancias especificas do caso e apurar se o servi¢o funcionou como devia, ou seja,
com a diligéncia que lhe era devida ou se atuou de um modo censuravel, nao observando
a diligéncia que lhe era exigivel'**.

Tendo em conta os avangos do conhecimento nos dominios da gestdo da floresta, da
meteorologia preventiva, da gestdo do fogo florestal, das carateristicas fisicas do
territorio, da previsibilidade e recorréncia deste fendmeno no nosso pais e das
consequéncias imensuraveis que dai advieram, era razoavelmente exigivel que o
comportamento estadual fosse eficiente ou, no minimo, diligente. Ou seja, em fun¢do dos
meios ¢ modelos de organizacdo que os varios servigos dispdem, no momento € nas
circunstancias concretas dos factos, era exigivel que funcionasse bem, seja atuando com
maior rapidez, seja adotando medidas diferentes do que as que adotou, seja agindo nas
alturas certas e em que nada fez.

Nunca na historia de Portugal se havia registado um niimero tao elevado de mortos e
de prejuizos materiais, no dominio dos incéndios. Ou seja, a falha denotada do servigo
torna-se ainda mais gritante quando a repeti¢do da tragédia se deu num intervalo de
apenas trés meses.

Atente-se que o que estd em causa nao ¢ o dever do Estado em cuidar ou acudir, dentro
dos possiveis, as vitimas dos incéndios, tal como aconteceria se estivéssemos perante uma
catastrofe natural, como por exemplo um terramoto, mas sim, o dever de se
responsabilizar pela omissdo ou atuagdo ineficiente dos seus servigos administrativos,
tendo em conta o tragico resultado e a diligéncia que lhe era exigivel'?’.

Perante esta situacdo de flagelo, o Conselho de Ministros aprovou a 21 de outubro de
2017, a Resolucdo n.® 157-C/2017 que criou um mecanismo extrajudicial de adesao
voluntaria destinado ao pagamento de indemnizacdes pela morte das vitimas dos
incéndios de junho e outubro, que, mais tarde, se tornou extensivel aos feridos graves

(Resolugao de Ministros n.° 179/2017).

124 Abragando, assim, o entendimento de MARIO A. DE ALMEIDA (expresso ao longo dos “Comentério
ao art. 7.° e ao art. 9.7, cit.).

125 Tal forma de responsabiliza¢do é independente da imputacdo de responsabilidade criminal a todos os
sujeitos que interferiram nos incéndios de forma penalmente reprovavel. Aqui, apenas estd em causa uma
atuacdo globalmente considerada da AP, na prevengado, analise e combate, claramente censuravel, dado o
numero altissimo de baixas humanas, recorde na historia do Estado Portugués.
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Ora, no nosso entendimento estes mecanismos visam oferecer uma resposta rapida as
vitimas mas ndo invalidam a possibilidade de os lesados se dirigirem aos tribunais, mais
tarde, caso ndo tenham renunciado a este direito. Tais indemnizagdes devem ser tidas
como provisorias e antecipatérias e nao podem impedir que, posteriormente, as vitimas
possam exercer os seus direitos em tribunal. Considere-se, por exemplo, o facto de que
nem todos os danos sdo danos patrimoniais € que nem sempre o montante fornecido por
estes mecanismos corresponde a uma reparacao integral do prejuizo.

Assim sendo, defendemos que a possibilidade de responsabilizacao do Estado e demais
entidades publicas pelos acontecimentos versados fundamentada num funcionamento
anormal do servigo € uma causa justa, possivel e alias, necessaria, para que situacdes desta

natureza ndo caiam no esquecimento.
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Conclusoes

Em suma, a problematica da responsabilidade civil da AP reconduz-se a uma ideia
simples: a AP, no exercicio da sua atividade, pode causar prejuizos injustos aos
particulares e sempre que tal acontega, deve ressarcir esses danos'2S.

Este principio decorre da tradicional logica indemnizatéria do direito privado que, no
contexto da vida administrativa, enche-se de pequenas exce¢des € notaveis
particularidades. Desde logo, porque a AP ndo interfere na vida do cidadao num s6 plano
linear e concreto mas, num contexto de Estado Social, cria uma teia complexa entre
administrados e administradores e o numero de tarefas que se lhe impde.

E neste contexto que desenvolvemos 0 nosso tema, a teoria do funcionamento anormal
do servico ou da falta do servigo, enquanto modelo flexivel de imputagdo de
responsabilidade ao Estado. Este distingue-se do modelo cldssico de responsabilidade
pois ndo assenta no comportamento de um determinado agente mas, ao invés, permite a
imputacdo de responsabilidade nos casos em ndo ¢ possivel determinar o agente
administrativo culpado, seja porque a responsabilidade se dilui pela complexidade do
proprio modelo administrativo (falta coletiva) seja porque ndo ¢, de todo, possivel
identificar o agente faltoso (falta anénima)'?’.

Apesar de, aparentemente, o legislador ter consagrado uma responsabilidade
independente de culpa, parece-nos ser de concluir, apds uma leitura atentada do RRCEE,
que o funcionamento anormal do servigo pressupde a formulagdo um juizo de censura.
Este ¢ aferido objetivamente, ao reportar-se a padroes médios de resultado e a standards
objetivo de funcionamento, mas nao deixa de existir enquanto tal.

Por fim, abragamos a arriscada tarefa de aplicar a teoria a préatica, neste caso, a falta
do servigo aos incéndios ocorridos em Portugal entre junho e outubro de 2017.

De uma forma geral, estes incidentes revelaram uma extraordinaria fragilidade da AP
ao nivel da preveng¢do e do combate aos incéndios e face a dimensao do desastre ocorrido,
era exigivel que mais fosse feito, tal como os relatdrios elaborados pela CTI demonstram.

Ha4, assim, um funcionamento anormal do servigo globalmente considerado que culmina

no pior dos cenarios, mais de cem vidas perdidas.

126 MARIA JOSE MESQUITA, ob.cit., pp. 45 e 46.
127 Desde que os demais pressupostos de responsabilidade estejam presentes: haja um dano que resulte de
um comportamento ilicito que apenas pode imputado a um funcionamento anormal do servigo
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Na nossa opinido, esta conclusdo nao so6 abre caminho a possivel efetivagado judicial
de responsabilidade do Estado, como também deixa uma porta aberta para uma tao
necessaria mudanca na AP, no sentido da modernizagdo e adequada defesa do bem
comum, tao bem sintetizada na passagem do discurso do PR a 17 de outubro de 2017:
“Pode e deve dizer que a melhor, se ndo a unica forma de verdadeiramente pedir
desculpa as vitimas de junho e de outubro - e de facto, é justificavel que se peca desculpa
- é por um lado reconhecer com humildade que portugueses houve que ndo viram os
poderes publicos como garante de seguranca e de confianga, e por outro lado romper
com o que motivou a fragilidade, ou motivou o desalento ou a descrenca dos

portugueses.”'?8

128 Emissdo no canal televisivo RTP1, 17/10/2012, 20h45min.
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