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INTRODUCAO

A responsabilidade civil extracontratual do Estado ¢ um instituto disciplinado no nosso
ordenamento juridico ja desde antes da consagracdo da CRP, tendo sido primeiramente
previsto como regime especial pelo DL n.° 48 051, de 21 de novembro de 1967. Com o
RRCEE — em vigor até aos dias de hoje —, visou-se concretizar o artigo 22.° da CRP, de
onde se extrai o principio conformador de que o Estado e as demais entidades publicas
devem responder pelos danos que causem aos particulares no exercicio de cada uma das
suas fungdes. Ora, este crescente processo de imputagao de responsabilidade ao exercicio
de poderes publicos contrasta com a lentiddo na definicdo concreta dos pressupostos
subjacentes e no modo de operar, o que se explica pela delicadeza da questdo quanto ao

ressarcimento de danos provocados pela atuagio do Estado (em sentido lato)'.

Nao obstante a existéncia de dificuldades inerentes a consagracdo de um instituto que se
relaciona com assuntos tdo sensiveis, devem merecer realce os grandes passos que foram
dados no que diz respeito a concretizagao dos importantes principios constitucionais aqui
envolvidos, como o principio do Estado de Direito e o principio da tutela jurisdicional

efetiva dos particulares.

Ainda assim, denotam-se algumas insuficiéncias graves quanto ao regime atualmente
consagrado. Nessa medida, a presente dissertacao tem como principal objetivo a analise
do capitulo IV do RRCEE — mais concretamente, o seu (inico) artigo 15.° — relativo a
responsabilidade civil extracontratual do Estado pelo exercicio da fung@o politica. A
nosso ver, esta dimensao da responsabilidade civil extracontratual do Estado demonstra

um apuramento que se se tem revelado largamente insuficiente.

Face ao exposto, comecaremos por nos centrar nos atos politicos que, por provirem de
uma funcao estadual marcada pela dificuldade na sua defini¢dao, também sao de dificil
identificacdo. Procuraremos, entdo, um critério unitario que nos ajude a delimitar os atos
que devemos ter especialmente em conta nesta sede. Seguidamente, deter-nos-emos com
a andlise ao regime geral processual aplicavel: por consequéncia desta incerteza na
defini¢dao dos atos politicos, entre outros motivos, aperceber-nos-emos da existéncia de

uma tendéncia vasta e preocupante em favor da imunidade destes atos ao controlo

! Reflexdo retirada de AMARAL, MARIA LUCIA — Responsabilidade do Estado e Dever de Indemnizar
do Legislador, Coimbra Editora, 1998, p. 10.



jurisdicional e, em especial, a fiscaliza¢dao da constitucionalidade. Por fim, analisaremos
aqueles atos politicos que sdo apuraveis num juizo de imputacao de responsabilidade civil
extracontratual do Estado e refletiremos sobre o que, dentro do universo de atos até ai

delimitado, ¢ efetivamente abrangido pelo RRCEE — ou que, pelo menos, deveria ser.

S¢6 percorrendo este caminho € que conseguiremos (cré-se) refletir verdadeiramente sobre
o respeito e real alcance de normas como os artigos 22.° da CRP, 0 4.°, n.° 1, al. f) do
ETAF e o 15.° do RRCEE, tal como estdo escritos. Talvez até se consiga alcangar, com

essa reflexdo, uma qualquer solugdo construtiva para o futuro de algum destes preceitos.



2. Os atos politicos

2.1. Enquadramento: da funcao politica

Com a consagracdo do principio da separagdo de poderes no ordenamento juridico
portugués comegou um processo de destringar com maior clareza as varias formas
possiveis de atuagdo do Estado. Como nos explica o professor Marcello Caetano,
anteriormente destacavam-se trés formas sob as quais se entendia poder exercer o poder
estadual: “A soberania compreende duas faculdades essenciais ou dois poderes: o de
organizar o Estado, ou poder constituinte, e o de gerir livremente os interesses da
colectividade politica, ou poder governativo. Este poder governativo pode analisar-se,
por sua vez, noutras faculdades que se individualizam consoante as actividades a que
seja aplicado, resultando dai a conhecida classificagcdo dos poderes, em razdo das
fungoes juridicas do Estado, em poder legislativo, poder executivo ou administrativo
(expressées, alids, ndo sinénimas) e poder judicial” (énfases nossos). Como nos diz
Vieira de Andrade: “A autonomizacdo de uma fungdo politica comegou por fazer-se a
partir da tradicional «fungdo executivay™. Ora, esta tradicional fun¢do executiva veio a
dividir-se nas atuais fun¢io administrativa e fungdo politica*; facto esse que se tornou no
ponto de partida para a presente dissertagao pois, com ele, veio a sedimentar-se a funcao

do Estado que nos ocupa especialmente nesta sede.

Quando falamos neste processo de sedimentagdo da fungdo politica no ordenamento
juridico portugués, nao podemos deixar de referir a teoria do mébil politico, dado o papel
fundamental que teve. No fundo, desde o século XIX, competia ao 6rgdo executivo a
qualificacdo dos atos de governo enquanto tais: como ndo existia uma lista prefixada
destes atos, identificavam-se por serem praticados pelo Executivo e por ele proprio os
qualificar desse modo. Para o efeito, apenas tinha de declarar perante a jurisprudéncia

administrativa ter agido com um motivo ou moébil de ordem politica, sabendo que a

2 In Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, 5* ed., Coimbra Editora, 1967, p. 200.

31n Li¢bes de Direito Administrativo, 6* ed., Coimbra Editora, 2020, p. 32.

4“4 dificuldade da distingdo reside em especial na circunstancia de as duas fungdes — politica e
administrativa — se situarem, nuclearmente, no ambito da actividade do tradicional poder executivo —
actualmente, entre nos, bicéfalo (PR, Governo) —, tratando-se em ambos os casos, tipicamente, de
actuagoes de cardcter concreto.”, Ibidem, p. 32.



consequéncia de tal declaracdo seria a impossibilidade de esses atos serem sindicados

junto destes Tribunais®. Ora, esta pratica consubstanciava a teoria do mébil politico.

Nesta altura, em Portugal, ndo sé se excluiam do contencioso administrativo os atos de
governo de conteudo essencialmente politico — portanto, os atualmente tidos como atos
politicos — como também o conceito dos atos de governo valia simultaneamente para
os atos legislativos, administrativos ou até judiciais que, no entender do legislador, por
alguma razao poderiam deter um conteudo essencialmente politico. Assim, na vigéncia
do anterior texto constitucional portugués, o problema da exclusdo do contencioso — e,
por conseguinte, da falta de tutela dos direitos fundamentais dos particulares
eventualmente lesados — punha-se tanto nos atos praticados no exercicio da func¢do
politica, como nos atos praticados no exercicio de qualquer outra fungao estadual, desde
que se considerasse «atividade do Executivo»: “A actividade politica ndo é, pois, alguma
coisa que se contraponha a actividade legislativa, administrativa e jurisdicional, ja que
qualquer destas formas de actividade estadual, quando exercida pelo Executivo, pode ser
erigida em actividade «de governo». A actividade de governo é uma certa parcela da
actividade do Executivo que o legislador subtrai a regra da sujeicdo ao contencioso
administrativo por considerar que nesse dominio convém deixar toda a independéncia
aos respectivos agentes em face dos tribunais. Trata-se de actos que visam a prossecu¢do
de interesses ou a satisfagdo de necessidades com um grau de intensidade tal que a sua
practica, no parecer do legislador, ndo pode ficar dependente da eventual opinido
contraria dos tribunais do contencioso administrativo. Toda a responsabilidade recaira
sobre os agentes, mas dela apreciardo orgdos constitucionais com uma sensibilidade

politica que ndo possui normalmente um «juiz legal»”® (énfases nossos).

S6 com a CRP ¢ que consegue estabelecer-se uma clara distingdo entre as fungdes do
Estado, mediante a consagra¢do do fundamental principio da separagcdo de poderes,
reconhecendo-se, assim, apenas o conteudo essencialmente politico a uma determinada
categoria de atos estaduais: € o caso, evidentemente, dos atos emanados no exercicio da

fungdo politica’.

> QUEIRO, AFONSO — Teoria dos Actos do Governo in Estudos de Direito Publico, Vol. 11, Tomo I, Por Ordem
da Universidade de Coimbra, 2000, p. 36 ¢ 37.

6 Ibidem, pp. 611 € 612.

7 A jurisprudéncia francesa foi a primeira a admitir a existéncia de atos que, embora ofensivos de direitos
individuais, escapavam a competéncia contenciosa em atengdo ao mobil politico que determinara a sua
pratica. So a partir de 1872 € que este critério foi abandonado e substituido por uma enumeragao puramente
empirica de atos de Governo (o Conselho de Estado incluiu na referida enumeragdo os atos relativos as
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Posto isto, comecemos entdo por nos centrar na funcao politica. Vejamos o seguinte
excerto retirado do Acorddo do STA, de 5 de dezembro de 2007%: “Sucede que o
Legislador ndo definiu o que se deva entender por actos praticados no exercicio da
fungdo politica, dai que o conceito de tal fungdo se deve clarificar, recorrendo, desde
logo, ao texto constitucional, em especial, os artigos 133° 134°, 135° 141°, 145°, 161°,
163° 197°e 201° da CRP”. De facto, este tipo de denuncias da omissdo conceptual aqui
em causa ocorria frequentemente: a fungado politica ¢ a funcdo do Estado em que, tanto a

doutrina como a jurisprudéncia declaram, quase em unissono, ser a mais dificil de definir.

Dificuldades postas de parte, avangou-se, ja desde antes da CRP, com uma defini¢do
tendencialmente consensual entre os vérios autores’ de que estamos perante uma fungdo
superior, que diz respeito a tomada das decisdes fundamentais para a comunidade e que
se define pelo seu exercicio implicar a escolha entre as varias opgdes possiveis quanto ao
rumo a seguir por essa mesma comunidade, com vista a sua preservagao e a prossecucao
do bem comum, entendido como o interesse geral da comunidade!®. Todavia, mesmo
alcancado este tendencial consenso na defini¢ao da fung¢ao politica, certo € que qualquer
tentativa de caraterizacdo material — como aquela tentada pelo Acérdiao citado no
paragrafo anterior, que elencava varios preceitos constitucionais para chegar a uma
definicdo — denuncia logo, pelo menos, uma parcial quebra, dado o facto de as formas de

exercicio da fungdo politica ou de governo serem muito variadas.

Destaquemos, neste sentido, a seguinte opinido, divergente em relagdo as até agora
referidas: “Ndo hd uma caracterizag¢do constitucional-material da fungdo politica ou de

governo. E possivel, porém, fazer-se uma delimitagdo «negativa. (...) A fun¢do politica

relagdes entre o Governo e as Camaras, o exercicio do direito de indulto ¢ comutagdo das penas, certas
medidas de seguranca publica interna tomadas em caso de crise contra nacionais ou estrangeiros, o
funcionamento do servigo diplomatico e certos atos tocantes a administragdo em tempo de guerra) - vide
CAETANO, MARCELLO — Manual de Direito Administrativo, Tomo 11, 8* ed., Coimbra Editora, 1968-1969,
pp- 1342 e 1343. Desta feita, o abandono da teoria do mobil politico foi cada vez mais frequente, por se
entender que a seguranca juridica imperava que “[o] critério de uma qualificagcdo subjectivamente
dependente da propria Administra¢do deve excluir-se, para lhe substituir elementos objectivos”, QUEIRO,
AFONSO — op. cit., p. 551.

8 Acordio proferido no 4mbito do processo n° 01214/05, disponivel em www.dgsi.pt.

® Neste sentido, vide v.g., PINTO, RICARDO LEITE; CORREIA, JOSE DE MATOS; € SEARA, FERNANDO
ROBOREDO — Ciéncia Politica e Direito Constitucional, Teoria Geral do Estado e Formas de Governo,
Volume I, Universidade Lusiada Editora, 2012, p. 176; SERVULO CORREIA, JOSE MANUEL — Nogdes de
Direiro Administrativo, Volume I, Lisboa, Dantbio, 1982, p. 38; CAETANO, MARCELLO — Manual de Direito
Administrativo, Vol. 1, 10* ed., Almedina, 2016, p. 8; ¢ SOUSA, MARCELO REBELO DE — Li¢des de Direito
Administrativo, Vol 1, Lex, 1999, p. 10.

10 CALDEIRA, MARCO — Actos Politicos, Direitos Fundamentais e Constituigdo, AAFDL, Lisboa, 2014, p.
33.
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ou de governo é um complexo de fungoes legislativas, regulamentares, planificadoras,
administrativas e militares, de natureza economica, social, financeira e cultural,
dirigidas a individualizagdo e graduagdo dos fins constitucionalmente estabelecidos. Em
geral, esta fun¢do caracteriza-se por uma grande margem de liberdade de conformagado,

salvo os limites ou as imposi¢oes estabelecidas pela CRP”".

Ao atribuir-se esta funcdo a varios 6rgaos constitucionais, legitima-se também vérias
formas de a revelar: assim, a fungdo politica ¢ suscetivel de se traduzir em linhas de
direcdo politica ou em instrugdes, em planos globais ou setoriais, em informagdes e
propostas, em atos de nomeacgdo de funciondrios ou presidentes de 6rgaos, entre outros
exemplos'2. Cremos que esta heterogeneidade bem assinalada por Gomes Canotilho, isto
¢, a enorme e pouco usual variedade dos atos que derivam da fungao politica, justifica a

dificuldade na defini¢ao concreta da funcao estadual em causa.

Face ao exposto, cabe neste momento alertar o leitor para o facto de, ndo obstante a
defini¢dao concreta do que se deve ter por fungao politica ndo ser o cerne da dissertagao
que aqui nos detém, ¢ um aspeto de tal forma ligado ao que se pretende aqui apresentar
que, na nossa opinido, ndo deveria ser deixado de mencionar, especialmente a titulo

introdutorio.

Nota feita, passemos entdo para a concreta analise dos atos provenientes do exercicio

desta fung¢ao estadual: os atos politicos.

2.2. A busca pelo critério identificador

Os atos politicos sd@o os atos praticados no ambito da funcdo politica. A frase parece
redundante, mas ndo nos esquecamos da dificuldade que é encontrar uma defini¢do
fechada para esta fungdo estadual (como constatdimos no capitulo anterior). Ora,
naturalmente, o mesmo nao se pode deixar de verificar quanto a defini¢ao dos atos que

dela emanam.

Vejamos, entdo, alguns exemplos de atos da funcao politica:

' CANOTILHO, J. J. GOMES — Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 7* ed., Coimbra : Almedina,
2003, p. 648.
12 Ibidem, p. 649.
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1) Por parte do PR podem ser emanados varios atos politicos, entre eles: no
quadro das relagdes entre 6rgaos, pode promulgar diplomas (conforme artigo
134.°, alinea b) da CRP), nomear e demitir o Governo (nos termos do artigo
133.°, alineas f) e g) da CRP), ou dissolver a AR (vide 133.°, alinea ¢) da CRP),
por exemplo; no contexto das relacdes externas, pode praticar atos
diplomaticos, atos de defesa nacional e atos de seguranca do Estado (cfr. 135.°
da CRP); pode fazer atos de cleméncia, como o indulto ou comutacdo de
penas, previstos no artigo 134.°, alinea f) da CRP; de declaracao do estado de
sitio e de emergéncia (cft. artigo 134.°, alinea d) da CRP); de convocagao de
um referendo a nivel nacional, nos termos do artigo 115.°, n.° 1 e 134.°, alinea
c) da CRP; entre outros'?;

1) Para além da competéncia legislativa propria, a AR dispde também de uma
competéncia politica em sentido estrito, a que se reportam todas as restantes
alineas do artigo 161.° da CRP (excetuando-se as c) e g)) e que incluem,
nomeadamente, a concessdo de autorizacdes legislativas, a concessdo de
amnistias e perddes genéricos, a autorizagdo de contragdo de empréstimos, a
aprovacao de tratados, a proposta de sujei¢do a referendo de questdes de
relevante interesse nacional, ou a autorizagao de declaracao de estado de sitio
e do estado de emergéncia;

1i1) O Governo, para além de dirigir a atividade administrativa do Estado, ¢ o
orgao de condugdo da politica geral do pais (cfr. artigo 182.° CRP) e, nessa
medida, tem uma competéncia politica especifica, que vem disciplinada no
artigo 197.°, n.°l da CRP — que envolve a aprovacdo de acordos internacionais
que nao sejam da competéncia da AR, a apresentagdo de propostas de lei, a
proposta de realizacao de referendos, pronunciar-se sobre a declaragcdo do
estado de sitio ou de emergéncia — e uma competéncia politica mais genérica,
traduzida na apresentag@o do programa do governo e na formulagao da politica
econdmica, or¢amental ¢ financeira;

1v) As Assembleias Legislativas Regionais também tém competéncia para a
pratica de certos atos politicos, como seja a criagdo e extingdo de autarquias

0s

locais, ou apresentagdo de propostas de referendo regional (cft. art. 232.°, n.

13 GoMES, CARLA AMADO; PEDRO, RICARDO; € SERRAO, TIAGO — O Regime de Responsabilidade Civil

Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas: Comentarios a Luz da Jurisprudéncia, 2% ed.,
AAFDL Editora, 2018, p. 828.
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1 e 2 da CRP). Os governos regionais, a quem compete exercer o poder
executivo da regido, tém, também nessa medida, atribui¢des de condugdo

politica na 4rea da respetiva circunscri¢io'?.

Posta esta referéncia enunciativa (e nao taxativa) dos varios atos politicos existentes no
nosso ordenamento juridico, cumpre constatar a variedade que sobre eles impende. Ora,
como vimos, a doutrina insiste na atribui¢ao de um ponto comum entre estes atos: terem
por objeto direto e imediato a conservacdo da sociedade politica, a definicdo e
prossecucao dos interesses essenciais da coletividade mediante a livre escolha dos rumos
ou solugdes consideradas preferiveis, exprimindo tais atos, precisamente, as opgdes do
poder politico. Todavia, atente-se que, sobre isto, comenta o autor Marco Caldeira:
“cabera notar que nem todos [os atos politicos], seguramente, comungardao da mesma

915

liga¢do ou intensidade ao cerne da fun¢do politica” >. Vimos com ele concordar.

Cremos que afirmagdes que atribuem uma ratio tdo especifica a todas as formas de
exercicio desta fungdo estadual contribuem ativamente para as seguintes consideracdes:

“A interferéncia dos actos politicos no direito interno opera, sobretudo, de forma

indirecta, por intermédio dos actos legislativos, visto que sdo estes que definem, em
primeira linha, as regras de conduta sociais de acordo com as opgoes politicas que
tenham sido delineadas pelos 6rgdos proprios.” e “E possivel configurar certas
providéncias que sejam adoptadas pelo Governo, no dominio do desenvolvimento
economico-social ou da satisfagdo das necessidades colectivas, como actos politicos
individuais que, como tal, possam ter uma projec¢do imediata nos direitos ou interesses
legitimos sem necessidade de qualquer prévia intermediagcdo da fungdo legislativa. A

dificuldade esta na caracterizacdo desses actos por confronto com os actos tipicos da

funcdo administrativa”'® (sublinhados nossos). Nao avangamos para a afirmacao fechada

de que estas citacdes exprimem nogdes erradas; contudo, a preocupagao que pretendemos
transmitir ao leitor prende-se com a clara percegdo, a partir destas mesmas citagoes, de
que hd uma tendéncia grande para confundir os atos politicos com atos legislativos e/ou

administrativos e estamos em crer que esta confusdo provém da definicdo vaga que se

14 CADILHA, CARLOS ALBERTO — Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Publicas Anotado, 2° edigdo, Coimbra Editora, 2011, p. 300.

15 0p. cit., p. 99.

16 CADILHA, CARLOS ALBERTO — op. cit., pp. 303 e 304.
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atribui aos primeiros e que esta, lamentavelmente, enraizada na nossa doutrina e

jurisprudéncia.

Defendemos o afastamento da definicao dos atos politicos como aqueles que definem o
interesse geral da sociedade. Entendemos que a heterogeneidade destes atos se traduz no
facto de que, enquanto uns atos podem ser reconhecidos como definidores do interesse
geral — como a aprovacao de uma mocao de rejeicao do programa de Governo, por parte
da AR, nos termos do artigo 192.°, n.° 4; a ratificacdo dos tratados internacionais, nos
termos do artigo 135.°, alinea d); a declaragdo de guerra, nos termos do artigo 135.°, alinea
¢); ou a convocacdo pelo PR de um referendo a nivel nacional, nos termos dos artigos
115.°,n.° 1 e 134.°, alinea c), todos da CRP —, outros niao revestem essa essencialidade
— tais como a nomeagdo de um embaixador, a condecoracao de alguém, ou a aprovacao
de um pedido de auséncia periddica do PR, conforme artigos 134.°, alinea 1), 135.°, alinea
a)e 163.°, alinea b), todos da CRP. Todavia, ndo é por se distinguirem na essencialidade
para a prossecu¢cio do bem comum subjacente a sua pratica, que deixam de
partilhar a categoria de atos politicos. Nao se deve, por isso, ter como Unico critério
identificador do ato politico o dever de este definir os interesses gerais da sociedade, visto

que existem atos provenientes dessa funcdo do Estado que ndo prosseguem (pelo menos

tao diretamente) tal fim.

Afonso Queird, por exemplo, dissociava-se da identificacdo deste critério como o
identificador de um ato politico: dizia que os atos politicos seriam atos com carater
individual e concreto, integralmente disciplinados pelo texto constitucional e que visam
a execugdo desta'’. Contudo, Freitas do Amaral critica, dizendo: (i) ha atos que sdo
comummente considerados como atos politicos que nao vém regulados no texto
constitucional, mas sim na lei ordinéria (dando o exemplo da marcagdo da data de certas
eleicdes pelo PR); (ii) e ha atos que ndo podem deixar de ser qualificados como politicos

e que sdo genéricos, ndo concretos (como a aprovagio do programa de Governo)!'®.

De facto, ¢ dificil chegar a um consenso quanto a uma defini¢do que se aplique a todos

o0s atos politicos; sdo atos tao diferentes entre si, o que dificulta extremamente esta tarefa.

17 QUEIRO, AFONSO — «Actos de governoy e contencioso de anulagdo, in Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, Volume XLV, Coimbra, 1969, pp. 16 ¢ 17. Note-se que, nesta obra, o Autor
referia-se a Constitui¢do anteriormente vigente de 1933.

18 AMARAL, DIOGO FREITAS DO — Direito Administrativo, Vol. 1V, Lisboa, 1988, p. 159.
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De qualquer forma, podemos ainda assim concluir que a heterogeneidade ¢, sem duvida,

uma nota caracteristica deste rol de atos.

i. Posicao adotada

Posto isto, chegou-se a situacdo atual constitucional de total previsdo da competéncia
politica, bem como de parte dos respetivos atos por ela abrangidos. Todavia, ndo podemos
ainda afirmar que a totalidade dos atos politicos hoje praticados, pelo menos em Portugal,
estejam integralmente previstos no texto constitucional vigente — exemplo disso sdo os

atos de protecdo diplomatica'®.

Nao obstante esta notavel evolugao legislativa quanto a delimita¢do do universo dos atos
politicos no ordenamento juridico portugués, vejamos dois excertos de diferentes

decisdes jurisprudenciais:

a) “(...) inexiste qualquer normal legal ou constitucional que balize os critérios
norteadores quer da nomeagdo, quer da exoneragdo, o que igualmente patenteia
a natureza politica na practica de tais actos, tudo levando a conclusdo de que se

trata de critérios de oportunidade e de estratégia de politica externa e, portanto,

excluidos da sindicdncia jurisdicional. Naturalmente, que a nomea¢do ou

exoneragdo de determinado embaixador em determinado pais, (...) encontram-se
pela natureza do acto, excluidas da sindicancia do poder judicial, regendo-se
apenas por critérios de condugdo de politica e estratégia, (...), realidade que os
embaixadores ndo podem desconhecer desde que abragam a carreira
20

diplomatica, suportando, por isso os onus inerentes a estas escolhas.

(sublinhados nossos); e

19 Estes atos, que vinculam o Estado e tutelam todos os cidaddos portugueses que se encontrem no
estrangeiro, encontram-se previstos no artigo 4.°, n.° 1 do Estatuto da Carreira Diplomatica, aprovado pelo
DL n.° 40-A/98, de 27 de fevereiro, na sua redacdo atual. Ora, apesar de a sua consagracdo ndo ser
constitucional, estes atos devem ter-se por politicos — neste sentido, veja-se o acorddo do STA, proferido
em 15 de novembro de 2012, no ambito do processo n.° 0621/10, que nos diz o seguinte: “De acordo com
o artigo 4.°, n.° I do ECD, compete aos funcionarios diplomaticos a execugdo da politica externa do Estado,
a defesa dos seus interesses no plano internacional e a protegdo, no estrangeiro, dos direitos dos cidaddios
portugueses. Em especial, refira-se que o exercicio das fungdes de Embaixador fundamenta-se na
Convengdo de Viena Sobre Relacoes Diplomadticas (a que Portugal aderiu através do DL n.° 48 295, de
27 de mar¢o de 1968), a qual determina que cabe ao Embaixador exercer um conjunto de fungoes
politicas.” (énfases nossos), disponivel em www.dgsi.pt.

20 Acorddo do STA, proferido em 17 de novembro de 2016, no Ambito do processo n.° 01357/15, disponivel

em www.dgsi.pt.
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b) “(...) o Legislador ndo definiu o que se deva entender por actos praticados no
exercicio da fungdo politica, dai que o conceito de tal funcdo se deve clarificar,
recorrendo, desde logo, ao texto constitucional, em especial, os artigos 133.°,
134.° 135.° 141.° 145.°, 161.°, 163.°, 197.° ¢ 201.° da CRP. (...) Sucede que,
olhando ao que se acabou de expor, é patente que, na situagdao em analise, o acto
de exoneragdo [do embaixador| ndo assume a natureza de acto praticado no
exercicio da fun¢do politica nem, tdo-pouco, pode ser tido como um «acto mistoy
ou «acto do Governoy, nele se ndo podendo surpreender qualquer tipo de
definig¢do das grandes opgoes que o pais enfrenta ao tragar os rumos do destino
colectivo, ndo estando aqui em causa escolhas fundamentais para a orientag¢do
dos destinos da colectividade, antes se tratando da defini¢do da situagdo juridico-
administrativa concreta do Autor, actividade esta que se assume como secundaria,
na medida em que se consubstancia na concretizagdo das opg¢oes politicas ja

vertidas na lei, designadamente, no DL 114/2005, de 13 de Julho™*'.

Como ja tivemos oportunidade de constatar, cremos que nem todos os atos politicos detém
a essencialidade de interesse para toda a sociedade que esta tltima decisao jurisprudencial
faz transparecer, razdo pela qual defendemos que se deva afastar a defini¢do do ato
politico baseada nessa percecdo. Em contrapartida, o critério adotado na primeira decisdo
supra transcrita parece ter sido um diferente: ndo atendeu ao fim visado (i.e. a satisfagao
ou nao, mediante a pratica do ato, das necessidades gerais da sociedade) mas sim a

inexisténcia de elementos vinculativos quanto ao sentido decisorio do ato em causa.

Assim, enquanto uma corrente jurisprudencial, por se reger pelo critério da
discricionariedade, considera com facilidade estar perante um ato politico, visto estar em
causa uma decisdo inteiramente desvinculada — que foi o caso do excerto retirado do
primeiro acérdao —, outra afasta a possibilidade de considerar este exemplo de ato como
politico por se reger pelo critério do fim visado, concluindo que, pelo facto de uma
nomeagao ou exoneragdo de um embaixador ndo satisfazer as necessidades gerais da
sociedade, ndo se deve ter por ato politico (o que ocorreu no segundo excerto retirado do

segundo acordao). Isto leva, naturalmente, a discordancias quanto a categoriza¢ao de um

2l Acordio ja citado, do STA, de 5 de dezembro de 2007, proferido no Ambito do Processo n® 01214/05,
disponivel em www.dgsi.pt.
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ato de nomeagdo/exoneracdo de um embaixador, discutindo-se se pode, ou ndo, ser

considerado como ato politico.

Este tipo de questdes pode parecer muito superficial e facilmente ultrapassavel; contudo,
tememos que seja mesmo s6 aparéncia. E que se nio for clara a delimitagio do que se
tem por atos politicos ou de governo, dificilmente se avan¢a num sentido verdadeiramente
positivo e util para a efetiva tutela do disposto no atual artigo 4.°, n.° 1, al. f) do ETAF. Se
pensarmos, a questao ¢ esta: como ¢ que podemos garantir que qualquer Tribunal tutelar-
nos-ia perante uma atuagao ilicita provocada no exercicio da fun¢ao politica pelo Estado,
se, mesmo entre a jurisprudéncia, ndo ¢ claro se essa atuagdo reveste natureza politica e,
por consequéncia, se se pode ou ndo pronunciar sobre ela? E uma barreira conceptual
basica que, se inultrapassada, impedira qualquer avango essencial para uma efetiva tutela

dos particulares face a esta atuagdo estadual.

A verdade ¢ que a regra ¢ a da previsao constitucional dos atos politicos. Assim sendo,
cremos que este deve ser o ponto de partida para a determinagao do critério identificador
do ato politico: isto ¢, a melhor forma de delimitar este universo de atos a praticar no
exercicio da fun¢ao politica, deve ser a de ter como critério orientador o expressamente
disposto nos artigos 133.° a 140.°, 161.° (exceto alineas c) e g)), 197.° e 232.°, todos da
CRP. Isto porque, como vimos, inicialmente, no nosso ordenamento juridico, nao se
encontrava determinado o que se deveria considerar como ato politico; hoje,
ultrapassando-se essa dificuldade e surgindo a preocupacdo cada vez maior de total
previsdo da competéncia para praticar estes atos — inclusivamente, por vezes,
determinando-se o proprio conteido material a observar —, seria despropositado nao
aproveitar esta evolucao legislativa que melhor veio tutelar a seguranca juridica neste

assunto.

“Segundo a formula¢do doutrinal mais reconhecida — reiteradamente adoptada, entre
nos, pelo Tribunal Constitucional —, a fun¢do politica engloba, em geral, «todos os actos
concretos dos orgdos constitucionais, cuja competéncia e cujos limites estejam definidos
na Constitui¢do» (A. Queird), e ndo em leis ordindrias™*. Nesta citagdo, Vieira de
Andrade concretiza a orientagdo necessaria (que vimos aqui propor) para se delimitar o
universo da fung¢ao estadual em causa e, assim, no que consiste um ato politico: traduz-se

no facto de se desenvolver em aplicagdo direta da CRP, onde esté fixada a competéncia e

22 ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE — op. cit., p. 32.
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respetivos limites, sem interposicao da lei ordinaria — a nao ser, quando muito, para mera

ordenagdo do procedimento.

Em suma, compreendendo-se que as dificuldades para a fixacdo de uma defini¢cdo fechada
de ato politico ndo se devam ter por integralmente satisfeitas com esta simples solucdo,

serve este capitulo para concluir, essencialmente, dois aspetos:

1) Nao obstante ser possivel identificar-se na CRP uma larga disciplina do
exercicio da funcdo politica e dos atos que dele derivam, ainda existem
incompletudes no texto constitucional que ndo permitem desconsiderar, por
completo, a necessidade de busca por qualquer outro critério identificador de atos

politicos;

2) Contudo, as normas constitucionais elencadas acima devem ser o critério-base
(por oposicdo as tentativas de definicdes por parte da doutrina e da
jurisprudéncia), exatamente porque a previsao constitucional destes atos ¢&,
atualmente, o maior sinal de seguranca juridica disponivel no ordenamento

juridico portugués.
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3. Da imunidade dos atos politicos a sua sujeicio ao Direito e, em especial, a
Constituicao

Relembrando a evolugdo que observamos desde a vigéncia da teoria do moébil politico até
a atual previsdo e (relativa) estabiliza¢do do conceito de func¢do politica — e, bem assim,
de atos politicos —, agora disciplinado em vérias normas constitucionais, convira constatar
que deve dai decorrer uma qualquer vinculagdo dos atos politicos no ordenamento

juridico portugués.

Assim, apesar de diferentes, todas as formas de exercicio da funcao politica podem dizer-
se juridico-constitucionalmente vinculadas, sem prejuizo de variar a respetiva medida de
vinculagdo: pode-se tratar de um ato apenas vinculado quanto ao 6rgao de onde deve
provir, ou ter o seu conteido fixado, de alguma forma, no texto constitucional — sendo

que esta tltima vinculagdo material pode apresentar gradacdes diferentes de intensidade.

Todavia, apesar destes diferentes tipos de vinculagdes juridicas, acontece que na maior
parte dos casos a funcdo politica se concretiza em atos decisorios tradicionalmente
considerados como discricionarios. Por essa razdo, a funcdo politica passou a ser
considerada como coincidente em absoluto (ou quase) com o dominio do arbitrario e, por
conseguinte, imune a qualquer controlo jurisdicional. Instalou-se uma conotagdo
pejorativa associada a esta funcdo estatal porque, como entendida como amplamente

discriciondria, passou a ser por hébito dispensada de qualquer controlo jurisdicional®.

Revisitemos, neste Ambito, um Acoérddo ja por nos citado do STA?*: “(...) desde a sua

génese, os tribunais administrativos ndo foram vocacionados para sindicar os actos

praticados no exercicio de funcdo politica. Assim, serdo actos politicos os praticados no

desempenho da fungdo politica e que tém por objecto directo e imediato a conservagdo
da sociedade politica e a defini¢do e prossecugdo dos interesses essenciais da
colectividade mediante a livre escolha dos rumos ou solugoes consideradas preferiveis,
exprimindo tais actos, precisamente, as op¢oes do poder politico, as quais ndo podem,
por isso, ser sujeitas a controlo jurisdicional, por este se ter de situar ao nivel do controle

de legalidade, ndao podendo os tribunais exercer, por isso, qualquer tipo de apreciagcdo

23 CALDEIRA, MARCO - op. cit., p. 22.
24 Acordao proferido no 4mbito do processo n.° 01214/05, de 5 de dezembro de 2007.
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quanto ao meérito ou demérito de tais voligoes primarias dos orgdos politicos, quando

actuem no exercicio da fung¢do politica” (sublinhados nossos).

A relacao feita pelo STA entre o fim (que entende dever ser) dos atos politicos e a
justificagdo para a impossibilidade de estes serem sindicados na jurisdi¢do administrativa
parece-nos ser ainda, infelizmente, muito atual. De facto, por se associar a pratica da
fungdo politica a decisdes nos rumos a seguir para a melhor prossecucao dos interesses
gerais da sociedade, os Tribunais entendem-se deslegitimados a controlar esse mesmo

processo de decisao.

“O que justifica que os actos politico-constitucionais se encontrem arredados de qualquer
forma de controlo judicial é a circunstancia de se encontrarem subordinados a um
controlo interorgdnico de separagdo e interdependéncia de poderes (...) que, na sua
dimensdo negativa, funciona como uma forma de limite de poder e, nesse sentido, ja tem
em vista garantir e proteger a esfera juridica dos cidaddos”. Falavamos no paragrafo
anterior de um sentido de deslegitimacao partilhado entre os Tribunais para controlar a
validade das decisdes tomadas pelo poder politico; esta citagdo explica-nos quem € que
os Tribunais pretendem que os substitua nesse controlo: os restantes 6rgdos politicos.
Estes, pela sua natureza, como estdo familiarizados com a sensibilidade necessaria para
tomar decisoes semelhantes aquelas sub judice, melhor saberdo decidir sobre a validade

do ato em causa — ¢ esta a logica por detras.

Assim, como os Tribunais se entendem incompetentes para apreciar litigios que envolvam
a pratica de atos politicos, reconhecendo essa competéncia apenas aos demais Orgaos
politicos, “(...) deve adoptar-se uma concepgdo restrita do que possam ser actos politicos
(...). Este é o ponto de chegada de um longo e penoso trajecto de luta contra a
possibilidade de invoca¢do de motivagoes politicas para limitar os poderes de
fiscalizagdo da legalidade da Administracdo pelos tribunais administrativos (...)"*.
Neste sentido, refere o STA num seu acérdao de 29 de julho de 2020: “conclui o aludido

Conselheiro (...) no citado artigo (...) que «é de adoptar, assim, um conceito restrito de

actos politicos, (...) [pois] uma amplia¢do (...) estaria ao arrepio do rumo geral da

25 CADILHA, CARLOS ALBERTO — op. cit., p. 303.
26 ALMEIDA, MARIO AROSO DE — Manual de Processo Administrativo, 4* ed., Almedina, 2020, pp. 194 ¢
195.
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evolugdo do contencioso administrativo, que é manifestamente no sentido da amplia¢do

do controle dos actos dos poderes piblicos»”?’.

Vejamos agora uma decisdo jurisprudencial radicalmente distinta, proferida no acérdao
do STA, de 2 de novembro de 2011: “(...) Desta perspectiva, seria constitucionalmente
admissivel a atribuig¢do aos tribunais administrativos da competéncia para a aprecia¢do
das acgoes de responsabilidade civil extracontratual por actos da fungdo politica, pois
ha justificagdo para tal, derivada, por um lado, do facto de tal extensdo facilitar aos
particulares a obtengdo de tutela para os seus direitos, pois ndo a verdo diferida por
questoes de jurisdi¢do que a prdtica demonstra serem, por vezes, de dificil resolugdo, e
por outro lado, os tribunais administrativos serem os especialmente vocacionados para
a aprecia¢do da responsabilidade emergente dos actos de direito publico, a que se
reconduzem os actos praticados no ambito da fungdo politica. A esta luz, a inclusdo na
jurisdi¢cdo administrativa das acgoes para aprecia¢do da responsabilidade civil
extracontratual emergente de actos praticados no ambito da fun¢do politica sera também

a solu¢do mais acertada, que se deve presumir ter sido legislativamente adoptada™®.

De facto, ferir-se-ia a sensibilidade de qualquer cidadao contemporaneo do nosso sistema
democratico se vingasse o cenario em que qualquer Tribunal pudesse fiscalizar de perto
o modus operandi da fung¢ao politica — ai, sim, faz sentido reservar a competéncia para os
demais 6rgaos politicos; contudo, parece-nos exagerado partir-se desta premissa para a
conclusdo da total incompeténcia material, tanto da jurisdicdo civil como da
administrativa, para tutelar qualquer destinatario que se veja injustamente lesado pelo
Estado neste campo. Deste modo, e subscrevendo a argumentagao defendida no excerto
do ultimo acordao citado, concordamos com o Tribunal nesta decisdo: razoes nao faltam
para reconhecer legitimidade a jurisdicdo administrativa para exercer o controlo

jurisdicional sobre o exercicio da fung¢do politica, sempre que necessario.

27 DE SOUSA, JORGE — Poderes de cognigdo dos tribunais administrativos relativamente a actos praticados
no exercicio da fungdo politica in revista Julgar, n.° 3, 2007, pags. 125-126, ex vi Acorddo proferido no
ambito do processo n.° 055/20.1BALSB, disponivel em www.dgsi.pt. Quanto a isto, diz-se ainda neste
Acordao: “Atualmente, esta tendéncia permanece ou acentua-se, como se pode ver das li¢oes (...)".

28 Excerto também retirado de DE SOUSA, JORGE — Poderes de cognigdo dos tribunais administrativos
relativamente a actos praticados no exercicio da fung¢do politica in revista Julgar, n.° 3, 2007, pags. 125-
126, ex vi Acordao proferido no ambito do processo n.° 0893/09, disponivel em www.dgsi.pt. Note-se que
a citagdo ndo informa da existéncia de uma posig¢do doutrinal em abstrato, mas demonstra a adesido pelo
STA a essa posigao, ja que ¢ o mesmo que declara que “acompanham-se as consideragdes produzidas por
Jorge de Sousa no local citado”. Mais a frente analisaremos o mesmo Acérdao de forma pormenorizada.

22



A nosso ver, parece que a posi¢cao da jurisprudéncia ainda reflete, injustificadamente, o
raciocinio explicado na seguinte transcricdo de Afonso Queiro, referente ao “estado da
arte” durante a vigéncia da Constitui¢do de 1933: “No dominio das questoes politicas,
que o Executivo, por causa da envergadura dos interesses publicos nelas envolvidos,
reivindica como necessariamente isento de controlo judicial, toda a ac¢do é impregnada
de individualidade, respira a atmosfera do caso singular e das suas exigéncias
particularissimas, de que so pode completamente aperceber-se quem tem a
responsabilidade da acgdo e estd, por conseguinte, na intimidade da situa¢do concreta.
Que nenhum Tribunal entrave, pois, a acgdo politica do Executivo, porque se o fizesse
teria de assumir a responsabilidade pelas consequéncias da ndo-execugdo das medidas
adoptadas. Quando muito, se os prejuizos causados com a sua prdtica a este ou aquele
cidaddo forem excepcionais, a equidade ou outro principio equivalente impora que o

Estado os repare”™ .

Se repararmos, a logica ¢ essencialmente a mesma por parte da jurisprudéncia e doutrina
que, aos dias de hoje, recusam aceitar a sindicancia dos atos politicos em qualquer
jurisdicdo: entendem todos que pela sensibilidade das escolhas que o titular do poder
politico tem de tomar, ndo se pode admitir um controlo jurisdicional. E curioso que, nesta
citacdo de Afonso Queird, apenas se reconhece a possibilidade de operar o instituto da
responsabilidade extracontratual do Estado — que, por sua vez, implica ser sindicado e
decidido em Tribunal — nos casos em que o ato politico cause prejuizos excecionais a

algum particular: resta saber como ¢ que este autor sugeria que tal ocorresse.

Como vimos, um dos argumentos para a tese de que a jurisprudéncia administrativa deve
ter-se por incompetente para ajuizar sobre litigios que envolvam a pratica de atos politicos
¢ o facto de os respetivos Tribunais apenas estarem aptos a controlar a legalidade dos atos
e ndo a constitucionalidade. Ora, observando o plano generalizado do controlo
jurisdicional do exercicio da fun¢do politica, cumpre constatar que a este argumento
tendencialmente procedente na nossa jurisprudéncia, respondemos com um outro facto:
¢ que os mesmos atos ndo estdo, por regra, sujeitos a uma qualquer fiscalizacdo da sua
constitucionalidade®®. Com isto, transparece a criacdo de uma zona branca fragilizante do
alcance e da adesao dos atos politicos ao principio do Estado de Direito democratico, pois

assim a atividade in casu acaba por ser, sem justificagdo inteligivel, imune a um controlo

2% QUEIRO, AFONSO — op. cit., pp. 516 a 518.
30 Aspeto que estudaremos mais 4 frente, nesta dissertagio.
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juridico — o que se revela inexplicavel, visto que esses atos se encontram sujeitos a CRP
nos termos do seu artigo 3.°, n.° 3. Nao se cumpre, desta feita, coerentemente o plano
processual com a imposicao fixada neste artigo, que determina a invalidade de qualquer

ato juridico-ptiblico desconforme com a Lei Fundamental3!/32,

Se procurarmos a definicdo de Estado de Direito, consagrado no artigo 2.° da CRP,
encontramos no lexionario do Diario da Republica a seguinte afirmacgdo: “(...) a
expressao «Estado de direitoy» significa que o exercicio do poder publico esta submetido
a normas e procedimentos juridicos (procedimentos legislativos, administrativos,
judiciais) que permitem ao cidaddo acompanhar e eventualmente contestar a
legitimidade (i.e, a constitucionalidade, a legalidade, a regularidade) das decisoes
tomadas pelas autoridades puiblicas™?. Com esta reflexdo, parece-nos relevante salientar
a importancia de que o Estado ndo cesse de controlar e fiscalizar o exercicio da sua Fungao
Politica — a par das restantes fungdes estaduais, evidentemente — para salvaguardar
eficazmente o Estado de Direito Democratico que se quer manter. A este respeito, cabe-
nos citar uma importante frase escrita por Cristina Queiroz: “A natureza politica de um
acto ndo exclui o seu conhecimento juridico, nem tdo pouco o resultado politico desse

conhecimento o despoja da sua natureza juridica™*.

31 Sobre isto vide CALDEIRA, MARCO — op. cit., p. 136 € MORAIS, CARLOS BLANCO DE — Justica
Constitucional, Tomo I, 2% edi¢do, Coimbra Editora, 2006, p. 530.

32 Apesar desta falta de controlo pelo Tribunal Constitucional, Marco Caldeira responde com o seguinte
excerto: “Os actos juridico-constitucionais, incluindo os actos politicos, que violem preceitos respeitantes
a direitos, liberdades e garantias, sofrerdo de uma invalidade agravada, independentemente de a CRP
estabelecer ou ndo mecanismos de reac¢do contra a violagdo dessas normas. A titulo de exemplo, diz-nos
Paulo Otero que a auséncia de mecanismos de controlo da constitucionalidade ndo significa que os actos
desconformes com a CRP deixem de sofrer de nulidade ou de qualquer outra invalidade. Em caso de
inconstitucionalidade, a invalidade da-se desde logo, ndo apenas no momento em que um Orgdo
Jurisdicional venha conhecer desta desconformidade.”, op.cit., p. 153.

33 Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/lexionario/termo/estado-direito-democratico.

3% QUEIROZ, CRISTINA — Os Actos Politicos no Estado de Direito: o problema do controlo juridico do poder
Almedina, 1990, p. 215.
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4. Do controlo jurisdicional dos atos politicos

O controlo jurisdicional dos atos politicos sempre foi muito dificil de garantir no
ordenamento juridico portugués e, na verdade, as principais razdes para assim ser ja foram
por nds abordadas. Entre elas, contam-se: a dificuldade na defini¢do da fung¢ao politica, a
heterogeneidade dos atos politicos e o quadro legislativo portugués que, por muito tempo,
se manteve inflexivel para alterar certas normas que apontavam, de forma mais ou menos

direta, para a inadmissibilidade da sindicancia dos atos politicos em qualquer jurisdigao.

Também como ja tivemos oportunidade de ver, antes da entrada em vigor da CRP, a
posi¢ao maioritaria era a de total exclusao de qualquer controlo jurisdicional ao exercicio
da funcao politica. Sobre isto, diz-nos Afonso Queird que esta solugao se devia ao facto
de o legislador ter tido em conta o especial relevo dos interesses publicos a satisfazer e,
por essa razdo, ter considerado arriscado conferir aos Tribunais a faculdade de
eventualmente suspenderem a execucao dos atos com que se prevé a realizacdo desses
mesmos interesses, ou até de os anularem, frustrando-se desse modo a efetivacao do que,
pela sua importancia, ndo deve deixar de consumar-se. “Convird, no sistema de checks
and balances, conferir a orgdos de outra envergadura, peso e sensibilidade politica,
competéncia para fiscalizar, inclusive, a correc¢do juridica da acg¢do governamental. Os
Tribunais encarregues do contencioso administrativo serdo, pois, neste campo,
totalmente tidos por absolutamente incompetentes para apreciar qualquer dos aspectos
do comportamento estadual. A decisdo suprema sobre a correc¢do politica, como sobre
a propria correcgdo juridica do acto, pertencerad a quaisquer orgaos estaduais ou cabera
mesmo exclusivamente ao proprio Executivo, mas jamais aos orgdos jurisdicionais

encarregados do contencioso administrativo™.

A questao a nosso ver mais preocupante ¢ que, mesmo apos a aprovagao e entrada em
vigor da CRP, nos dois primeiros Estatutos dos Tribunais Administrativos e Fiscais — os
aprovados pelo DL n.° 129/84, de 27 de julho e pela Lei n.° 13/2002, de 19 de fevereiro —

a solugdio anteriormente vigente viria a manter-se, apenas com pequenas alteragdes>®,

35 QUEIRO, AFONSO — op. cit., p. 520.

3¢ Neste sentido, veja-se o seguinte excerto de OLIVEIRA, MARIO ESTEVES DE e OLIVEIRA, RODRIGO
ESTEVES DE — Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos e Estatuto dos Tribunais Administrativos
e Fiscais Anotados, Vol. 1, Reimpressdo da edi¢do de Novembro de 2004, Janeiro de 2006, pp. 59, 60 e 65:
“A jurisdi¢do administrativa conhece também, nos termos da alinea g) do art. 4.°/1 do ETAF, das acgoes
destinadas a reparagdo dos danos resultantes do exercicio da fungdo legislativa e da fun¢do jurisdicional
que, nos termos da lei, seja passivel de engendrar a responsabilidade extracontratual do Estado e das
Regioes Autonomas - tendo a Lei n.° 107-D/2003 excluido da competéncia dos tribunais administrativos,
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continuando o legislador ordinario a excluir da jurisdi¢do administrativa a apreciagcdo dos
litigios que tivessem por objeto algo que envolvesse a pratica de atos no exercicio da
funcdo politica: “Deste modo, verifica-se que, entre nos, pelo menos desde 1956, a
legislagdo processual dispoe expressamente que existem certos actos — denominados
«actos de governo de conteudo essencialmente politico», ou «actos praticados no
exercicio da fung¢do politica» — que, em virtude do seu cariz politico, ndo estdo sujeitos a

Jurisdicdo administrativa™’.

Mais tarde, esta solugdo legal veio a ser alterada com os principios inovadores que a CRP
veio trazer, nomeadamente os principios do Estado de Direito Democratico e da
Legalidade (artigos 2.° e 3.° da CRP). Assim, como consequéncia desta progressiva rutura
no que toca a responsabilizagao juridica do Poder Politico, foi posteriormente necessaria,
entre outras medidas, a erradicagdo de normas que excluissem por completo os atos
politicos da sindicancia nos Tribunais; o que veio implicar a consagracdo da regra oposta,

atualmente em vigor no artigo 4.°, n.° 1, al. f) do ETAF e no artigo 15.° do RRCEE.

Para efeitos da responsabilidade civil extracontratual do Estado, o tal ponto de rutura que
possibilitou a sindicancia dos atos politicos na jurisdicdo administrativa, realga Carlos
Cadilha, deveu-se ao facto de “o artigo 4°n°l g) do ETAF [passar] a atribuir a jurisdi¢do
administrativa a competéncia para apreciar as questoes de responsabilidade civil
extracontratual das pessoas coletivas de direito publico.” Assim, poderiamos falar de
“uma atribuicdo de competéncia por conexdo quando esteja em causa a
responsabilidade civil por actos estritamente politicos, tendo em consideragcdo o
principio geral que dimana desse diploma no sentido de remeter para a jurisdi¢do
administrativa a apreciac¢do de todas as questoes de responsabilidade civil que envolvam

pessoas colectivas de direito piiblico™? (énfases n0ssos).

Todavia, apesar desta evolugdo legislativa no ETAF, a fungdo politica ndo se viu
minimamente escrutinada pelos Tribunais Administrativos. Houve quem interpretasse, de

facto, esta evolucdo na letra da lei como uma extensdo do a&mbito de competéncia da

face a redacgio inicial desta alinea, a responsabilidade emergente de factos da funcio politica, cujo
Jjulgamento caberd assim, por forca do art. 211.%/1 da CRP, aos tribunais judiciais. (...) apesar de serem
actos juridicos passiveis de um juizo de validade ou invalidade (v. art. 3.”/3 da CRP), ndo sdo sequer
Justiciaveis, passiveis de impugnacdo contenciosa, estando submetidos, nesse aspecto, apenas a um
controlo politico feito pelos cidaddos ou por outros drgios de soberania - e, por outro lado, a
responsabilidade civil a que deém lugar ¢ da competéncia dos tribunais judiciais, nos termos vistos a
proposito da alinea g) do art. 4.%/1 do Estatuto” (énfases nossos).

37 CALDEIRA, MARCO — op. cit., p. 79.

38 CADILHA, CARLOS ALBERTO — op. cit., p. 297.
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jurisdicdo administrativa, permitindo-se agora que se fiscalizasse a atuagdo politica —
exemplo disso foi a interpretagdo antecipadamente feita por José Augusto Aradjo Veloso
no seu Voto Vencido: “Verdade é que tanto a CRP [202° n°l, e 212° n°3] como o ETAF
[1°n°l] consagram a jurisdi¢do administrativa como jurisdi¢do comum para julgar os
«litigios emergentes das relagoes juridicas administrativas». Cremos, assim, que (...) 0

artigo 4°, n°l alinea i), do ETAF, que integra uma enumerag¢do aberta, ndo deve ser lido

de forma a restringir a aplicacdo da regra geral consagrada na CRP e no proprio ETAF,

Estando nos perante uma relagdo juridico-administrativa, na qual o proprio acto
impugnado consubstancia a conduta alegadamente ilicita e culposa, geradora de
responsabilidade civil, deverdo ser aplicadas as referidas normas constitucional e legal,
no sentido de se «admitir a competéncia da jurisdi¢do administrativa», e ndo fazer
funcionar apenas a incompletude da letra da norma do artigo 4°, alinea i), do ETAF,
recusando tal competéncia™® (sublinhados nossos). Contudo dominaram, em vez disso,
interpretagdes restritivas como a seguinte: “os tribunais administrativos e fiscais
careciam prima facie de jurisdi¢do para julgar acoes de responsabilidade civil por ato
da fungdo politica. Efetivamente, o artigo 4° n°l g) do ETAF, na versdo anterior a

aprovagdo do DL 214°-G/2015, determinava que «competia aos tribunais de jurisdi¢cdo

administrativa e fiscal a apreciacdo de litigios que tivessem nomeadamente por objeto:

questoes em _que, nos termos da lei, haja lugar a responsabilidade civil extracontratual

das pessoas coletivas de direito publico, incluindo a resultante do exercicio da fungdo

jurisdicional e da func¢do legislativa», ndo mencionando a funcdo politica. Ademais,

entendendo-se que ndo se tratava de uma relagdo juridica administrativa, tdo-pouco se
encontrava preenchida a clausula geral dos artigos 1.°n.° 1 e 4.°n.° 1 a) do ETAF™*

(sublinhados nossos).

Nao obstante, Rui Medeiros vem discordar da relevancia desta questio quanto a
responsabilidade do Estado pelos atos politicos, por ndo entender que o fundamento para
esse controlo jurisdicional dos atos politicos se deva ao artigo do ETAF: “O fundamento
de um eventual dever de indemnizar deve procurar-se na Constitui¢do e ndo nas normas

legislativas que regulam a responsabilidade da Administragdo, as quais, como vimos,

39 Acorddo do STA, proferido em 27 de novembro de 2014, no &mbito do processo n.° 0226/11, disponivel

em www.dgsi.pt.
40 GOMES, CARLA AMADO; PEDRO, RICARDO; ¢ SERRAO, TIAGO — op. cit., in nota de rodapé 14, p. 830.
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quando se afastam do regime do direito civil, no dominio da responsabilidade objectiva,

ampliam ainda mais a responsabilidade do Estado™'.

De facto, mesmo operada esta evolucao legislativa mais geral no ETAF, a verdade ¢ que
a responsabilidade civil do Estado a apurar mediante a pratica de atos politicos — que é o
cerne desta dissertacdo — ja estava anteriormente habilitada desde que entrou em vigor a
CRP. Dispondo o artigo 22.° deste diploma: “O Estado e as demais entidades publicas

sdo civilmente responsaveis, em forma solidaria com os titulares dos seus orgdos,

funcionarios ou agentes, por _accoes ou omissoes praticadas no exercicio das suas

funcoes e por causa desse exercicio, de que resulte violagdo dos direitos, liberdades e

garantias ou prejuizo para outrem” (sublinhados nossos), cumpre concluir que estava,
deste modo, consagrada a possibilidade de um particular recorrer ao Poder Judicial para
ser indemnizado no caso de ter sido injustamente lesado pelo exercicio da fungao politica

estadual.

Sobre isto, vejamos: o artigo 22.° da CRP abrange todas as fungdes do Estado, incluindo,
evidentemente, a fungdo politica. A ser verdade que o legislador parece ter pretendido
excluir a existéncia de um dever indemnizatorio relativamente a eventuais danos
decorrentes de atos estritamente politicos, € caso nao se revele possivel fazer uma leitura
do artigo 15.° do RRCEE em conformidade com a CRP extraindo daquele preceito a
responsabilizacdo do Estado pelo exercicio da funcao de governo, deparar-nos-emos com
uma clara inconstitucionalidade por omissdo dada a concretizagdo incompleta do artigo

22.° da CRP*.

De qualquer forma, desengane-se o leitor: mesmo operada esta consagracio
constitucional do artigo 22.° e verificada a evolugdo legislativa no ETAF, denunciava
oportunamente Jorge Miranda: “Mais de 20 anos volvidos, ndo se tem avangado tanto
quanto seria de esperar na clarificagdo e na conformag¢do de um regime adequado ao

sistema constitucional de direitos fundamentais™.

No que concerne a aplicabilidade do regime** a fungdo politica, a que se deve este atraso

acusado por Jorge Miranda? Cremos que a resposta possa estar relacionada com a

4l MEDEIROS, RUI — Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por actos legislativos, Almedina,
1992, p. 14.

42 CALDEIRA, MARCO — op. cit., pp. 206 a 211.

43 MIRANDA, JORGE — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 3* ed., Coimbra Editora, 2000, p. 291.
4 Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado
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concegao geral, que se manteve durante tanto tempo, relativamente a fungao politica e a
forma como é exercida. E que os atos politicos sdo ainda hoje entendidos como atos
decisorios, com ampla arbitrariedade e dotados de uma sensibilidade tal, que se entende
deverem ser afastados de qualquer escrutinio jurisdicional, apenas devendo existir um
escrutinio politico por parte dos restantes 60rgaos com competéncia constitucional para o
efeito. Ora, especificamente quanto ao argumento relativo a arbitrariedade, entendida
como caracteristica comum no universo dos atos politicos, rebatemo-lo com a seguinte
citagdo de Cristina Queiroz: “Os actos politicos consideram-se como actos de
prerrogativa ou de reserva de poder politico desde que possam desenvolver-se em
conformidade com a CRP — artigo 3°n’s 2 e 3. Em caso algum os actos politicos podem
ser percebidos como actos juridico-constitucionalmente desvinculados, o que seria um

absurdo juridico™.

No ordenamento juridico portugués, os atos politicos sdo unicamente submetidos ao
controlo do contencioso do Tribunal Constitucional, que zela pelo respeito pela CRP na
pratica da funcao politica. Compreende-se que assim seja, dado o facto de, para os atos
politicos, a questdao da controlabilidade nao decorrer da conformidade destes com a lei —
ela propria um ato politico — mas da sua conformidade com a CRP: os atos politicos
caracterizam-se por todos os seus pressupostos, elementos e requisitos se encontrarem
regulados pela CRP. Nesta linha, sera o respeito ou desrespeito pelos requisitos formais,
organicos e materiais constitucionalmente estabelecidos que determinara a (in)existéncia,
(in)validade ou (ir)regularidade dos atos politicos. O problema aqui subjacente ¢ que este
controlo apenas sucede com os atos politicos que tenham conteudo normativo:
Resolugdes do Conselho de Ministros, Regimento da AR, declaracao de estado de sitio
ou de emergéncia pelo PR, entre outros*®. Ora, a maioria dos atos politicos ndo detém este
caracter normativo. Nestes casos, perguntemo-nos: como € que se garante um controlo

jurisdicional na emanacao destes atos politicos, desprovidos de conteudo normativo?

Na preocupacao resultante desta questao, Cristina Queiroz sugere: “O objecto necessario
do controle da constitucionalidade, o seu nuicleo essencial irredutivel, é a fiscalizagdo de

normas. Mas isso ndo impede que, exclusivamente para efeitos de controle, determinados

45 QUEIROZ, CRISTINA — op. cit., p. 181.

46 Além destes, também estdo sujeitos a fiscalizagdo da constitucionalidade os atos politicos com contetido
individual e concreto que revistam forma legislativa, ou estabelecam uma regra de conduta para os
particulares ou para a Administragdo, ou um critério de decisdo para esta ou para o juiz. Sobre isto vide
CALDEIRA, MARCO — op. cit., p. 147.
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actos politicos individuais possam vir a ser equiparados a actos normativos no sentido
que lhes dad o artigo 281°n°l a) da CRP”*"*®, No fundo, este avango ensaiado por Cristina
Queiroz defende que as normas constitucionais que concretizam parametros objetivos de
conformagdo e validade do conteudo dos atos, deveriam também funcionar para os atos

politicos ndo normativos.

Concordamos que, se ha dominio em que se revela necessario “abrir uma brecha” no
dogma da insindicabilidade dos atos politicos, esse dominio serd, indubitavelmente, o da
respetiva vinculacao as normas constitucionais sobre direitos, liberdades e garantias. Para
que melhor se compreenda este nosso entendimento, vejamos este exemplo de acérdao
do STA* (j4 aqui analisado) em que se discutia a validade de uma demissio de um
embaixador de Portugal, onde o Tribunal determinou o seguinte como fundamento para
a sua decisao pela insindicabilidade do ato em causa: “Naturalmente, que a nomeagdo ou
exonerag¢do de determinado embaixador em determinado pais, pode resultar de
caracteristicas de personalidade, perfil e competéncia, entre outros atributos, mas estas
encontram-se pela natureza do acto, excluidas da sindicancia do poder judicial, regendo-
se apenas por critérios de condugdo de politica e estratégia, primeiro por parte do
Governo ao indicar o embaixador e, depois por parte do Presidente da Republica que
aceita ou ndo essa indicagdo, realidade que os embaixadores ndo podem desconhecer
desde que abracam a carreira diplomatica, suportando, por isso os onus inerentes a estas
escolhas”. Ora, estando em causa um ato politico que atenta contra um direito
fundamental previsto no artigo 53.° da CRP, seria a nosso ver oportuno, que em casos
como estes de potencial vulnerabilidade para o destinatario, se permita que o ato seja
sindicavel em Tribunal para haver maiores garantias de tutela ao particular lesado. Entdo,
dado o atual enquadramento juridico e a sugestao supra referida de Cristina Queiroz, a
solugdo passaria por considerar o ato (no caso do exemplo, a exonera¢do do embaixador

de Portugal) como normativo®®. Ndo avangamos para a subscrigio desta sugestdo; apenas

47 Op. cit., p. 189.

B “Uma postura, de resto, jd assumida entre nés pelo TC, na sua procura de um conceito juridico-funcional
adequado de “norma”. De todo o modo, importa sublinhd-lo, no que concerne aos actos politicos, tem sido
igualmente jurisprudéncia constante desse Tribunal negar a sua competéncia judicial de controle aos
chamados actos de governo, sem qualquer outra explicacdo ou fundamentagdo juridico-constitucional
adequada.” — Ibidem, p. 189.

4 Acérddo do STA, proferido em 27 de novembro de 2014, no ambito do processo n.° 0226/11, disponivel
em www.dgsi.pt.

50 Salvaguardamos, todavia, que compreendemos a argumentagio sustentada neste acérddo, bem como a
natureza politica do cargo envolvido; defendemos apenas que deve ser, por regra, permitida a sindicancia
em Tribunal para casos-limite atentatorios de direitos fundamentais, como nos parece ser este visado no
exemplo.
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cremos que a natureza politica do ato em causa, em ponderagao com os danos que produz
na esfera juridica do particular destinatario, ndo devera constituir um impedimento para
o respetivo controlo jurisdicional. E que “existem requisitos orgdnico-formais, temporais
e de cardcter objectivo que a CRP impoe aos actos politicos, resultando incompreensivel
que a sua preteri¢do passe sem san¢do jurisdicional, ja que a respectiva concorréncia se
mostra passivel de gerar condutas arbitrarias, potenciadoras de crises institucionais

graves, nos quais os 6rgdos do poder ficam como abandonados a si préprios’™!.

Esta aversao ao controlo jurisdicional do exercicio da fun¢do politica ndo tem qualquer
razdo de ser, porque ndo ¢ por defender esse controlo que se estd a permitir alguma
deturpagdo aos corolarios do principio da separagdo de poderes, como fazem querer
parecer os opositores desta ideia. “Admitir um controlo juridico por parte do TC a actos
politicos potencialmente inconstitucionais, seria admitir um monopolio decisorio
essencialmente de cariz negativista, traduzindo-se num monopolio de recusa, pelo que a
sua quota de participacdo nas actividades de direcg¢do politica ndao pode deixar de ser
tida por meramente subsididria* (énfases nossos). Ou seja, estd apenas em causa (como
de resto se passa com a fiscalizagdo jurisdicional de quaisquer outros atos estaduais) um
juizo, por parte do Tribunal competente, da correspondéncia na pratica do ato politico
com 0s respetivos requisitos legais e constitucionais aplicaveis. A referida subsidiariedade
deve-se ao facto de este juizo nao dever ter qualquer efeito aquando da pratica do ato,
apenas ocorrendo num momento posterior e, por isso, independente; sem prejuizo de “em
determinados casos o seu desempenho [poder| vir a traduzir-se na paralisagdo ou na
correc¢do (modificagdo) da natureza politica origindria das decisoes precedentemente
tomadas, ainda que sempre com o sentido do restabelecimento da situagdo constitucional

violada™>.

Em suma, o que defendemos neste capitulo pode-se resumir, na sua esséncia, com a
seguinte frase escrita por Marco Caldeira: “O facto de alguns actos serem directamente

regulados pela CRP e se encontrarem dotados de politicidade ndo impede o juiz de

51 MORAIS, CARLOS BLANCO DE — Justica Constitucional, Tomo I, 1* ed., Coimbra Editora, 2002, p. 531.
52 QUEIROZ, CRISTINA — op. cit., p. 215.
33 Ibidem, p. 215.
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controlar objectivamente a validade de tais actos, desde que a propria Constituicdo lhe

forneca os necessdrios parametros de fiscaliza¢io™* (énfases n0ssos).>

Acresce ainda um ultimo ponto relevante para a nossa tese: ¢ que, a nosso ver, tal como
Marco Caldeira avanga, no controlo material, o Tribunal deve procurar separar os
elementos discricionarios dos elementos vinculados do ato, restringindo a
insindicabilidade a parcela préopria da funcao politica. Indo mais longe, defendemos
também o seguinte: nos casos em que seja objetivamente possivel detetar uma
desconformidade entre o ato e a CRP, até a parcela discricionaria dos atos politicos
devera poder ser sindicada pelos Tribunais, dentro dos limites em que tal lhes seja
permitido pelas normas-pardmetro que conformam a atividade politica. Exemplo disto
encontra-se no seguinte excerto do acordao do STA, proferido em 6 de margo de 2007:
“(...) [O]s poderes de cogni¢do dos tribunais administrativos abrangem apenas as
vinculagoes da Administra¢do por normas e principios juridicos e ndo a conveniéncia ou
oportunidade da sua actuagdo (...), pelo menos quando ndo se detectar
concomitantemente a ofensa de principios juridicos, designadamente os da igualdade, da
proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa fé, enunciados no n.° 2 do art.

266.°da CRP™,

Fagamos um exercicio pratico para melhor compreender o aqui defendido: sabendo que
o artigo 18.° da CRP constitui um critério material vinculativo para os atos politicos (por
foga do artigo 3.°, n.° 3 da CRP), imaginemos um caso de recusa de indulto por parte do
PR com fundamento na orientacdo sexual do potencial visado. Duvidas ndo haveria de
que este ato politico violaria a CRP e, por acréscimo, lesaria injustificadamente o
particular destinatario. Face ao exposto, seria claro que, nesta hipdtese, deveria haver
lugar a uma agdo de responsabilidade civil extracontratual do Estado pelo exercicio da
sua funcao politica, com base numa ofensa a direitos fundamentais verificada no contetido

decisorio do ato em causa (tipicamente considerado como discriciondrio/arbitrario).

4 Op. cit., p. 170.

35 Veja-se, ainda, a seguinte posi¢do: “4 Constitui¢do opta pelo mal menor: por um lado percebe esses actos
como constitucionalmente vinculados e, do outro, proibe a intervengdo dos tribunais em tudo aquilo que
diga respeito a tomada da iniciativa politica ou ao espaco de prognose dos orgdos politicos para tal
legitimados. Caso contrario, quedariam abolidas as fronteiras entre o poder judicial e o legislativo,
transformando os juizes em legisladores.”, QUEIROZ, CRISTINA — op. cit, p. 181.

36 Acorddo proferido no Ambito do processo n.° 01143/06 (disponivel em www.dgsi.pt).
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Um acérddo do STAY’ também concretiza muito bem esta orienta¢do. Ora vejamos: “(...)
O processo principal com que este processo cautelar estd conexionado é uma ac¢do
administrativa especial em que é pedida a anula¢do ou declaragcdo de nulidade do

despacho n.° 7495/2006. Podem os tribunais, designadamente, apreciar se o despacho

suspendendo estd em conformidade com os requisitos formais dos actos administrativos,

inclusivamente a competéncia da entidade que decidiu, ou se foi observado o

procedimento legal adequado, se correspondem a realidade os pressupostos de facto em

que assentou (...), mas ndo podem os tribunais apreciar, por exemplo, se é ou ndo

adequado o encerramento das salas de partos decidido no despacho suspendendo para

atingir o fim em vista de redu¢do da mortalidade infantil, designadamente se é ou ndo
conveniente assegurar um ritmo de trabalho ndo inferior a 1500 partos anuais para
adequada actualizag¢do e adestramento do pessoal. Ndo ha, nestes aspectos, qualquer
norma ou principio juridico aplicavel, pelo que se trata de matéria que, em sede de
impugnagdo contenciosa, os tribunais nao podem apreciar” (sublinhados nossos). Assim,
com este exemplo também conseguimos perceber como deveria operar, a nosso ver, a
delimitacdo da competéncia jurisdicional no que toca a responsabilizacao do Estado pelos
atos politicos que emana: a primeira parte, onde se reconhece a possibilidade de os
Tribunais apreciarem a conformidade do despacho com os requisitos formais, diz respeito
a parte vinculada do ato, onde, por isso mesmo, deve ser admitida a submissao ao controlo
jurisdicional; ja na segunda parte, quando se fala do pretendido afastamento dos Tribunais
na apreciacdo da adequagdo da opgao politica em causa, fala-se da parte discricionaria (a
tal «parcela propria da fungdo politica»), onde concordamos que (se praticada de acordo
com o disposto na CRP e restantes normas legais aplicaveis) deve ser apenas exercida

pelo orgao politico competente, sem interferéncia do Poder Judicial.

Com este capitulo pretendemos refletir sobre a razao de ser para a persisténcia na decisao,
em especial da jurisprudéncia, em manter afastados os atos politicos do ambito de
competéncia da jurisdicdo administrativa. Neste sentido, procurdmos defender a
insuficiéncia da argumentacdo sustentada por quem apoia a atual “teoria da
arbitrariedade” relativamente ao modo de exercicio da funcdo politica, por uma razao

simples: ¢ que a fiscalizagao jurisdicional ¢ fundamental para um Estado de Direito, pois,

57 Acordio do STA, supra citado, de 06.03.2007 (Proc. n.° 01143/06). Note-se que este Acordao diz respeito
a um ato administrativo — € apenas aqui referido para se retirar a ideia de como deveria, a nosso ver, operar
o controlo jurisdicional dos atos politicos.
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como nota Paulo Otero®®, num Estado Democratico ndo ha poder limitado sem
mecanismos de responsabiliza¢do do Poder. No principio da responsabilidade reside a
primeira e simultaneamente a Gltima garantia do Estado de Direito democratico, pelo que
urge mudar rapidamente este entendimento sedimentado no ordenamento juridico

portugués.

58 Direito Constitucional Portugués, Vol. 11, Almedina, 2010, p. 33.

34



5. Da responsabilidade do Estado pelo exercicio da func¢ao politica

5.1. Quanto ao regime juridico

Ainda quanto ao controlo jurisdicional dos atos politicos, convém alertar o leitor para o
seguinte: de facto, “[0] acto politico nao é susceptivel de impugnagdo contenciosa, que
se reporta apenas aos actos e regulamentos administrativos (4° n°2 a) ETAF), nem de
qualquer procedimento de fiscalizagdo de constitucionalidade, que esta apenas
direccionado para o acto normativo (280° e 281° CRP), é admissivel, no entanto, a
efectivacdo da responsabilidade civil, tomando por base a ilicitude resultante da
desconformidade com a CRP, o direito internacional ou o direito comunitdario™° (énfases
nossos). Posto isto, e como vimos, sedimentando-se no ordenamento juridico portugués
a convicgao do facto de que ¢ permitido recorrer ao Poder Judicial para responsabilizar o
Estado pelo exercicio das suas fungdes, mediante consagracao constitucional, imperou
regularizar o modo como tal responsabilizagdo operaria — circunstancia que determinou

o impulso legislativo subjacente ao RRCEE.

Apesar de a falta de um regime legal para a cobertura dos danos resultantes do exercicio
das fungdes estaduais poder ser suprida através de uma aplicagdo direta do artigo 22.° da
CRP, a verdade ¢ que a consagracdo expressa em lei ordinaria daquele regime tem (ou

deveria ter) enormes vantagens clarificadoras®.

E como operaria, em concreto, a responsabilizagao do Estado pelo exercicio da fungao
politica? E que “ndo sendo o TC competente para declarar a omissdo de medidas
politicas, podem estas gerar obrigacdo de indemnizar a apreciar pelos tribunais desde

logo”61

. Ora, como na maioria dos casos os atos politicos ndo podem ser objeto de um
recurso de constitucionalidade por ndo serem, por regra, normas, ndo seria o Tribunal

Constitucional, mas sim o juiz administrativo, quem deteria a ultima palavra no ambito

39 CADILHA, CARLOS — op. cit., p. 306.

0 ALMEIDA, MARIO AROSO DE — A4 responsabilidade do legislador no dmbito da nova lei portuguesa da
responsabilidade civil extracontratual do Estado: “(...) do que se tratou [sobre o RRCEE] foi de procurar
preencher, em matéria tdo sensivel e delicada, o vazio normativo dentro do qual os tribunais se vinham
movendo com grande liberdade, densificando os pressupostos de que, de harmonia com o que tem
defendido a maioritaria doutrina portuguesa, deve depender a responsabilidade do Estado pelo facto das
leis.”, artigo disponivel em www.csm.org.pt.

6 MONCADA, LUiS CABRAL DE — 4 Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano, Volume 11, obra coletiva,
Coimbra, 2006, p. 37.
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de uma acdo de indemnizagdo que tenha por objeto um ato politico ndo normativo,
especificamente quanto a questdo juridico-constitucional que a pratica desse ato possa
suscitar (conforme artigo 4.°, n.° 1, al. f) do ETAF). Isto porque, naturalmente, estard em
causa a pratica de um ato politico que ¢é, ele proprio, violador da CRP, sendo esse o

fundamento do dever indemnizatorio®?.

Luis Cabral Moncada tece as seguintes consideragdes sobre o RRCEE: “O novo diploma
da responsabilidade das entidades publicas soube estar a altura do artigo 22° da CRP
pelo que toca aos dois aspectos fundamentais do texto constitucional: ndo distingue para
efeitos de responsabilidade, entre as diversas fungoes das entidades publicas, deste modo
colmatando uma lacuna legislativa, pois ndo existia ainda um regime legislativo para a
responsabilidade por actos das fungoes legislativa e politica e so parcialmente existia
para os actos da fun¢do jurisdicional; e cumpre as exigéncias constitucionais, pelo que
toca ao regime da responsabilidade soliddria das entidades publicas™®. Ora, quanto ao
primeiro ponto, alertamos para o seguinte: se ¢ verdade que numa primeira proposta
legislativa ainda se ponderou regular a responsabilidade pelo exercicio da fungdo politica
e a responsabilidade pelo exercicio da funcdo legislativa, de forma auténoma — cremos
nés que com o objetivo de cumprir o proposito de, como dizia o autor, ndo distinguir
entre fungoes estaduais para efeitos de responsabilidade —, certo € que a opc¢ao legislativa

final assentou na responsabilidade pelo exercicio da «fung¢do politico-legislativay.

“[A] proposta de lei n° 56/X, que esteve na origem deste diploma, contemplava, no seu
artigo 15°, a responsabilidade por atos praticados «no exercicio da fungdo politica e
legislativay. (...) Mas, se assim é, por que motivo se utiliza na epigrafe e no corpo do
artigo a locugdo «fungdo politico-legislativa»? A explicagdo radica no facto de a fun¢do
legislativa ser uma subfun¢do da fungdo politica lato sensu, na medida em que concretiza
opgoes politicas fundamentais para a comunidade. Assim, esta ultima comporta duas
subfuncées: a fungdo legislativa e a fungdo politica stricto sensu”®*. Extrai-se, entdo, do
artigo 15.°, n.° 1 do RRCEE, que s6 os atos legislativos que integrem uma decisao
politica quanto a definicdo dos interesses gerais ¢ que podem justificar uma
responsabilidade civil pelo exercicio da funcio politico-legislativa. Neste sentido, diz-

nos Carlos Cadilha que a opc¢ao legislativa de circunscrever a responsabilidade civil

62 CADILHA, CARLOS — op. cit., p. 307.
% Op. cit., p. 12.
% GOMES, CARLA AMADO; PEDRO, RICARDO; ¢ SERRAO, TIAGO — op. cit., pp. 826 ¢ 827.
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prevista no artigo 15.° a responsabilidade da fungdo politico-legislativa, contrariamente
ao que constava da proposta de Lei n.° 56/X, parece ter pretendido excluir a existéncia
de um dever indemnizatorio relativamente a danos eventualmente decorrentes de
atos estritamente politicos, praticados pelos 6rgaos do Estado no ambito das suas

competéncias constitucionais®’.

Deste modo, e infelizmente, cumpre concluir que ndo nos parece ser garantida, neste
regime especialmente criado para responsabilizar o Estado no exercicio das suas fungdes,

a responsabilidade do mesmo pelo exercicio da fungao politica, em concreto.

5.2. Quanto aos danos a tutelar

Versamos especialmente sobre este pressuposto da responsabilidade civil extracontratual
do Estado, porque parece ser o que oferece mais resisténcia, pelo menos por parte da
doutrina, no que toca ao apuramento da referida responsabilidade estadual mediante o
exercicio da funcio politica, em concreto®. Sobre isto, explica-nos Marco Caldeira®’: “Os
actos politicos sdo, pelo menos na sua maior parte, actos praticados nas relagoes entre
os orgdos superiores do Estado (...), com eficacia tendencialmente inter-organica e sem
reflexos imediatos na esfera juridica dos particulares. Assim, apesar do disposto no
artigo 18°n°l da CRP, os actos politicos apenas em abstracto se encontram vinculados
as normas sobre direitos, liberdades e garantias, sem que esta vinculacdo, porém,
traduza quaisquer efeitos no plano concreto. Nao podendo também a validade dos actos
politicos ser apreciada pelos Tribunais, no final de contas, revelar-se-ia relativamente

indiferente saber se estes actos estdo ou ndo obrigados a respeitar aquelas normas,

65¢(...) como sejam aqueles que se encontram elencados nos artigos 133°a 136° 161°d) a o), 197°e 232°

n% 1 e 2.”, CADILHA, CARLOS — op. cit., pp. 302 e 303.

% Para saber mais sobre os pressupostos da responsabilidade civil extracontratual do Estado, vide o Acordao
do Tribunal Central Administrativo Sul, de 15 de dezembro de 2016, proferido no ambito do processo n.°
12139/15, disponivel em www.dgsi.pt: “(...) Lendo o art 16°da Lei n° 67/2007, de 31.12, ficamos a saber
que a responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais pessoas colectivas de direito publico, por
factos licitos praticados pelos seus orgaos ou agentes, depende da verificagdo cumulativa dos pressupostos
seguintes: a) A pratica por orgdo ou agente da administra¢do de acto que formal e substancialmente se
confine nos limites do poder que legalmente dispoe; b) A produgdo de danos; c) O nexo causal entre a
conduta e os danos; d) Que os danos advenham de prejuizos especiais e anormais, ou seja, apenas sao
indemnizadveis danos especiais e anormais; e) E que tais encargos ou prejuizos sejam impostos a um ou
alguns particulares, na prossecugdo do interesse geral e que ndo se apresentem como resultantes do risco
normalmente suportado por todos em virtude da vida em comunidade".

7 Op. cit., p. 16.
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pois, mesmo em caso de eventual violacdo, nenhuma consequéncia dai adviria™®®

(énfases nossos).

Assim, dado este entendimento de que os atos politicos stricto sensu que aqui
especialmente nos detém, se traduzem, na pratica, em apenas atos inter-organicos, longe
de terem aplicabilidade direta na esfera juridica dos cidaddos particulares®’, torna-se
compreensivel a justificacdo para o facto de, por tanto tempo, se ter afastado estes
mesmos atos do ambito da jurisdicdo administrativa competente para apurar a
responsabilidade civil extracontratual do Estado (situagdo essa que, como temos vindo a
apurar, nio estd ainda inteiramente ultrapassada). Continua, porém, o mesmo autor’’: “No
entanto, e porque a violagdo de normas constitucionais sobre direitos, liberdades e
garantias atraves de actos politicos, por incomum que seja, ndo constitui uma hipotese

puramente académica, justifica-se lan¢ar um olhar mais atento sobre este problema’.

Convenhamos que este entendimento de que os atos estritamente politicos ndo tém
aplicabilidade direta na esfera juridica dos cidaddos, teve a maior prova do inverso no
recente periodo pandémico que vivemos: € que um exemplo paradigméatico desta
inverdade estd na declaragdo do estado de sitio ou de emergéncia inconstitucional por

ofensa dos direitos insuscetiveis de suspensdo, identificados no artigo 19.°, n.° 6 da CRP.

A verdade ¢ que também esta fung¢do (como todas as restantes fungdes do Estado) se
encontra sujeita a obrigacio de respeito pelas normas constitucionais sobre os
direitos fundamentais dos cidaddos, normas estas que podem ser violadas no
conteudo de atos politicos. Pense-se, por exemplo, além do supra referido, na ratificagao
pelo PR de um Tratado internacional que reduza o grau de protecdo destes direitos; ou na
falta de exercicio do veto relativamente a diplomas que contenham normas restritivas de
direitos, liberdades e garantias, em violagao dos limites dos n.”® 2 e 3, do artigo 18.° da

CRP; ou na falta de requerimento, também do PR, para solicitar ao TC que declare a

68 Também neste sentido vide CADILHA, CARLOS — op. cit.: “Em geral, os actos politicos ndo se projectam,
de modo direito e imediato, sobre os cidaddos. A interferéncia dos actos politicos no direito interno opera,
sobretudo, de forma indireta, por intermédio dos actos legislativos, visto que sdo estes que definem, em
primeira linha, as regras de conduta sociais de acordo com as opgoes politicas que tenham delineadas
pelos orgdos proprios.” pp. 300 e 301.

5 Neste sentido vide GOMES, CARLA AMADO; PEDRO, RICARDO; ¢ SERRAO, TIAGO — op. cit.: “E certo que
o teor literal do artigo 22° da CRP ndo deixa de fora do seu dmbito qualquer func¢do do Estado, mas
também é verdade que os atos politicos ndo tém os particulares como destinatarios, nem produzem
diretamente nas suas esferas juridicas quaisquer efeitos tipicos que possam consubstanciar danos
individualizaveis.”, p. 828.

70 CALDEIRA, MARCO — op. cit., pp. 16 € 17.
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inconstitucionalidade com forca obrigatoria geral de certa norma, lesiva de direitos,
liberdades e garantias; ou nos inquéritos parlamentares, ou convengdes internacionais,
que atinjam direitos fundamentais. Este tipo de violagdes da CRP, consubstanciando-se
em vicios graves de atos praticados pelos 6rgaos politicos e que afetam de forma especial

os cidaddos, devem ser, de perto, fiscalizados pelo Poder Judicial’'.

Questionemo-nos sobre o seguinte: se compreendermos os atos politicos apenas como
aqueles que surgem no ordenamento juridico para definir os principais interesses da
sociedade, emanados pelos mais altos cargos politicos e especialmente traduzidos em
diretrizes inter-organicas, como ¢ que os podemos simultaneamente identificar como
potenciais causadores de prejuizos diretamente provocados na esfera juridica de um
particular? E que se, de facto, se entendem os atos politicos desta forma, esta perspetiva
leva, naturalmente, a opc¢do legislativa constante no artigo 15.° do RRCEE que, como
vimos, desconsidera plenamente os atos politicos stricto sensu. Se ndo se compreende
que os atos politicos nao se cingem as relacdes inter orgaos, tendo aplicabilidade nas
esferas juridicas dos cidadaos, com potencialidade inclusive de gerarem danos, nao se
valoriza, naturalmente, a tutela dos particulares face ao exercicio do Poder Politico —
e este € o principal problema que nos detém. Este entendimento revela-se problematico
por implicitamente menosprezar um meio de tutela dos cidaddaos fundamental para um

Estado de Direito Democratico, como ja tivemos oportunidade de constatar.

Nao obstante, mesmo que assim se entenda, o facto de um ato politico poder apenas ter
uma projecdo de efeitos ao nivel inter-organico ndo diminui a pertinéncia da sua
vinculacdo as normas constitucionais sobre direitos, liberdades e garantias, pois estas
continuarao a ter aplicagdo, desde logo, nos casos em que o ato politico em causa possa

constituir um instrumento de defesa contra violagdes daqueles direitos’.

"I Confrontando-nos com a Lei Fundamental, verificamos que o desrespeito pelas normas constitucionais
sobre direitos, liberdades e garantias ndo tem apenas consequéncia sobre os proprios atos politicos, antes
poderd igualmente determinar consequéncias sobre os respetivos autores, fazendo-os responder pelas suas
atuagdes ou omissoes, lesivas destes direitos fundamentais (vide artigo 117.° da CRP).

72 MONCADA, LUIS CABRAL DE — op. cit., p. 57: “O mesmo se diga dos danos relevantes no exercicio das
Sfuncgaoes politica e legislativa. Também para este efeito relevam sem distingdo os «... direitos ou interesses
legalmente protegidos dos cidaddos...», nos termos do n°l do artigo 15° do novo diploma e sem
dependéncia de qualquer sentenga prévia do TC, salvo, como se viu, em matéria de omissdo de normas
legislativas necessarias para dar execugdo a normas constitucionais, mas, pelo que toca a intensidade do
dano, é preciso ter em conta, como se disse, que apenas relevam os danos qualificados por serem
«anormaisy e ndo todos eles. Nao havendo consideragoes de culpa, os danos relevantes sdo qualificados”
(énfases nossos).
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Ora, na teoria, estas conclusdes de insuscetibilidade de os atos politicos gerarem danos
aos particulares sdo facilmente descartadas se olharmos para alguns exemplos apontados
pela doutrina e ja aqui referidos: as resolugdes da AR de cessagdo ou suspensdo de
decretos-leis ou de decretos legislativos regionais autorizados, aprovadas no exercicio do
seu poder de apreciacao parlamentar, designadamente no caso de essas resolucdes
violarem o principio da prote¢do da confianca dos cidadaos; a falta de solicitagdo do PR
ao Tribunal Constitucional para que este ultimo verifique a existéncia de uma situagdo de
inconstitucionalidade por omissao, por inexisténcia de diploma legislativo que concretize
certo aspeto de uma norma sobre os direitos fundamentais e que nao seja exequivel por si
mesma; a declaragdo de estado de sitio ou de emergéncia que, no limite, promova uma
ofensa a direitos insuscetiveis de suspensdo, nos termos do artigo 19.°, n.° 6 da CRP
(realidade muito presente durante o recente tempo pandémico que vivemos, como vimos);
ou por inquéritos parlamentares, ou convengdes internacionais, que atinjam de alguma

forma determinados direitos fundamentais’>.

Na pratica, trazemos a colagdo um exemplo concreto e real, ja aqui abordado, de alguém

que foi lesado diretamente na sua esfera juridica pelo exercicio da fungao politica:

o Acérdao do STA de 2 de novembro de 2011 (Proc. n° 0893/09): O Autor
identificado nos autos intentou, em janeiro de 2005, no TAC de Lisboa, contra o
Estado Portugués — mais concretamente, contra o Ministério dos Negocios
Estrangeiros —uma a¢do administrativa comum, sob a forma ordindria, decorrente
da alegada responsabilidade civil extracontratual do Réu.

No caso, um cidadao nacional do Estado acreditante Portugués, que adquirira
oficialmente o direito ao domicilio residencial e profissional no territorio do
Estado acreditado, ¢ espoliado desse direito por este Estado, através de uma
decisdo de expulsdo do seu territério, pré-ordenadamente conjurada na auséncia
desse cidadao (revelia provocada), com desrespeito total pelo principio do
contraditorio procedimental.

O Ministério dos Negocios Estrangeiros de Portugal e a Embaixada de Portugal
em Angola, perfeitamente sabedores de que o cidaddo, ora recorrente, foi vitima
de acdes e omissoes traduzidas em falta ou défice de protecao diplomatica por

parte da Embaixada de Portugal, face a violagao por parte do Estado acreditado

3 Exemplos retirados, respetivamente, de GOMES, CARLA AMADO; PEDRO, RICARDO; € SERRAO, TIAGO —
op. cit., pp. 828 e 829; CALDEIRA, MARCO — op. cit., p. 128; e MIRANDA, JORGE — op. cit., p. 294.
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de interesses legalmente protegidos do mesmo cidadao (direito ao domicilio e
direito ao patrimonio) e vitima da violagdo de regras procedimentais, propugnam,
nos presentes autos, a tese da imunidade do Estado acreditante por tais suas agdes
e omissoes. Nas palavras do recorrente: “A pretexto de que estas cabem
formalmente no desempenho da fungdo politica do Estado Portugués, reconduzem
[0os recorridos] a sua argumentagdo para a tese da denegagdo de justica no
tocante a actos da Administra¢do Publica desta natureza e, portanto, a propria
pantanizagdo da garantia jurisdicional efectiva, consagrada na Constitui¢do”.
Ou seja, no essencial, esta responsabilidade decorreria da violagao pelo Ministério
dos Negocios Estrangeiros do dever de protecdo que recaia em beneficio do Autor,
perante o Estado de Angola. Todavia, essa responsabilidade ndo foi apurada, pois
em despacho saneador, o TAC de Lisboa declarou-se incompetente em razao da
matéria e absolveu o réu da instancia. O Autor interpds recurso jurisdicional dessa
decisdo que, por acérdio do TCAS, foi negado provimento e confirmado o
despacho saneador recorrido.

Desse acordao, interpds o Autor o presente recurso de revista, ao abrigo do artigo
150.°, n.° 1, do CPTA, concluindo nas respetivas alegacdes: «E objetivamente
simplista o douto Acorddo recorrido ao declarar incompetente em razdo da
materia o Tribunal a quo, com base em que os actos de protec¢do diplomdtica
sdo, invariavelmente, actos de fungdo politica ou de governo, como tal ndo
sindicaveis pelos tribunais administrativos. Por via do Acorddo recorrido, fica o
Recorrente privado da tutela jurisdicional efectiva, que lhe ¢ assegurada pelo art®
2.° al. ¢), do CPTA, por afloramento do respectivo principio constitucionaly.
Responde agora o STA: “A actua¢do/omissdo que se apresenta como causa de
pedir na acgdo é, pelo menos no essencial, uma actuagdao/omissdo politica, no
quadro do artigo 197.°, n.° 1, j), da Constituicio da Republica. Por isso,
considera-se que o acorddo recorrido ndo errou quando assim caracterizou a
causa de pedir.

(...) No quadro exposto ndo se detecta problema de constitucionalidade, devendo
assumir-se como justificada também constitucionalmente a op¢do pela submissao
a jurisdi¢do administrativa da totalidade dos litigios relativos a responsabilidade
civil extracontratual das entidades publicas. O que se decide é que, haja ou ndo
essa responsabilidade, seja em abstracto, seja em concreto, sdo os tribunais

administrativos os competentes para conhecer da ac¢do’.
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Como vimos, justificacdes ndo faltam para contrariar a ideia de que nao existem atos
politicos que prejudiquem diretamente os particulares. Contudo, parece que esta conce¢ao
esta de tal forma enraizada no nosso ordenamento juridico que, por mais que o tempo
passe, nada contraria esta corrente. A consequéncia pratica que esta convic¢do mais
provoca, cremos, ¢ um conjunto de decisdes jurisprudenciais sucessivas no sentido da nao
condenacao do Estado numa agao de responsabilidade civil extracontratual pelo exercicio
da sua funcao politica, visto (entre outros motivos, como vimos) nunca entenderem por
cumprido o pressuposto do dano — conceito que subjaz a ideia de uma lesdo provocada
na esfera juridica do autor da agdo judicial, como efeito de uma atuagdo do réu
diretamente dirigida ao primeiro. Concordamos, desta feita, com a critica apontada por
Afonso Queiré’*: sendo a opinido da maioria de que ¢ altamente improvavel aliarem-se,
na pratica, atos politicos, antijuridicidade e dano, concluiu-se pela inviabilidade de se
invocar o principio da responsabilidade civil do Estado no ambito desta fun¢do — o que
levou a que, com base num mero juizo de probabilidade, o Estado se tornasse civilmente

irresponsavel pelos seus atos politicos.

5.3. Posigao adotada

Aqui chegados, cumpre concluir que, de facto, pelas razdoes diversas que estivemos a
analisar, a verdade ¢ que nunca houve vontade por parte do legislador ordindrio portugués
em sequer disciplinar minimamente a responsabilidade civil do Estado emergente da
pratica de atos politicos stricto sensu. Pela nossa parte, lamentamos que assim seja e
vimos declarar a nossa discordia, visto considerarmos que nada impede (pelo menos
teoricamente) que haja lugar a responsabilidade civil do Estado pelo exercicio da sua

func¢ao politica.

Como acabamos por concluir neste capitulo, esta responsabilidade, no fim de contas, nao
vem minimamente disciplinada no artigo 15.° do RRCEE. Apesar da epigrafe enganadora,
constatamos que, no fundo, o preceito visa apenas regularizar a responsabilidade civil do
Estado emergente do exercicio da sua funcdo legislativa. Entdo como ¢ que poderemos,

no ordenamento juridico portugués, acionar a responsabilidade do Estado pelos atos

" Op. cit., p. 617.
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politicos que emana? Cremos que a resposta estd no artigo 22.° da CRP, base que
possibilita a responsabilizacdo do Estado de que falamos, e que a reconhece a qualquer
particular lesado pelo Estado, de forma direta — neste sentido, veja-se: “Questdo mais
controversa era a de saber se a norma do artigo 22° era imediatamente exequivel em
termos de poder ser aplicada pelos tribunais, em acgdo de responsabilidade civil, ndo
obstante a auséncia de lei concretizadora. A orientacdo dominante era ainda no sentido
de que a norma era directamente aplicavel, por se reportar a um direito de natureza
analoga aos direitos, liberdades e garantias, e que caberia aos tribunais, através da
aplicagao dos principios gerais em matéria de responsabilidade civil da Administragao,
criar as disposi¢oes necessdrias para assegurar o exercicio do direito de reparagdo por
parte dos particulares lesados.”” (énfases nossos) e “Certo é que, sendo esta uma norma
constitucional directamente aplicavel, ndo sera uma deficiéncia na lei a impedir que o
Estado seja demandado em sede de uma ac¢do de responsabilidade civil para o
ressarcimento dos danos causados, em virtude de um acto ou omissdo no exercicio da

fungdo politica™®.

Assim, reconhecida a aplicabilidade direta da norma constante no artigo 22.° da CRP,
deve-se ter por consequéncia necessaria a possibilidade em responsabilizar civilmente o
Estado pelo exercicio de quaisquer das suas fungdes, visto que neste mesmo artigo nao
ha qualquer ressalva a regra geral que consagra. Deve sempre ter-se por possivel
responsabilizar o Estado pelo exercicio da fungao politica stricto sensu, dado que este

fundamento constitucional aponta nesse mesmo sentido.

Posto isto, ndo nos oporiamos a que se tutelasse a responsabilidade civil extracontratual
do Estado pelo exercicio da fungao politica apenas com base no artigo 22.° da CRP, dada
a sua exequibilidade direta’’. Contudo, parece-nos que, na pratica, tal solu¢do levantaria
problemas na garantia de que essa tutela seria efetivamente respeitada, visto termos um
diploma com normas que regulam precisamente a responsabilidade civil extracontratual

do estado e, com esta solucdo, apenas se excluiria a responsabilidade apuravel mediante

75 CADILHA, CARLOS — op. cit., p. 296.

76 CALDEIRA, MARCO — op. cit., p. 211.

"7 Como de resto defende MEDEIROS, RUI — op. cit., p. 127: “Neste sentido avangava o projecto de revisdo
constitucional do PCP, apresentado em finais de 1987: «os cidaddos cujos direitos, liberdades e garantias
tiverem sido violados por declaragdo do estado de sitio ou de emergéncia ou por providéncia adoptada na
sua vigéncia viciada de inconstitucionalidade ou de ilegalidade, designadamente por privacdo ilegal ou
injustificada de liberdade, tém direito a correspondente indemnizagdo.» Nem se justificava a introdugdo
desse novo preceito, pois, como vimos, a responsabilidade civil do Estado ja estd coberta, nestes casos,
pelo artigo 22° da CRP”.
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o exercicio da funcdo politica. Este cendrio ndo contribuiria ativamente para a
perpetuacdo da confusdo sobre a efetiva existéncia desta responsabilidade do Estado

mediante o exercicio da sua fun¢do politica?

Com esta preocupagao em mente, defendemos ser mais prudente uma reforma do artigo
15.° do RRCEE, para que se tutele de forma mais clara esta modalidade de apuramento

da responsabilidade civil extracontratual do Estado pelos atos politicos que emana.
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CONCLUSAO

Cumpre, entdo, fazer a derradeira pergunta: sera que existe mesmo a responsabilidade

civil extracontratual do Estado pelo exercicio da funcao politica?

Seria natural o leitor responder com alguma indignacdo, questionando-se interiormente
pela pertinéncia da pergunta, visto que a lei ja preve a existéncia desta responsabilidade,
tanto no artigo 4.°, n.° 1, alinea f) do ETAF que reconhece competéncia a jurisdi¢ao
administrativa para decidir neste tipo de litigios, como no artigo 15.° do RRCEE que

disciplina o respetivo modus operandli.

Ora, a conclusdo a que chegamos foi que, na pratica, a existéncia da responsabilidade
civil do Estado pelo exercicio da funcdo politica no ordenamento juridico portugués, em

boa verdade, ¢ mais ilusoria do que realista. Passamos a explicar porqué:

1.°. Primeiramente por existir uma grande dificuldade na defini¢do fechada da funcéio
politica e dos atos provenientes do seu exercicio. Vimos aqui um exemplo para
compreender as implica¢des praticas deste problema, analisando dois atos de exoneragdo
de dois embaixadores, em que um deles foi apreciado por um Tribunal enquanto ato
politico e outro foi apreciado por um Tribunal diverso que nao entendeu da mesma forma
— assim, constatdmos que existe uma barreira conceptual essencial que, se inultrapassada,
compromete em larga medida o efetivo apuramento da responsabilidade que aqui nos

ocupa;

2.° Por se associar a pratica da fun¢@o politica a decisdes quanto aos rumos a seguir para
a melhor prossecucdo dos interesses gerais da sociedade, constatou-se um entendimento
partilhado entre os Tribunais de que se devem ter por deslegitimados a controlar esse
mesmo processo de decisdo, devendo ser substituidos nesse controlo pelos restantes
orgaos politicos — estes, pela sua natureza, como estao familiarizados com a sensibilidade
necessaria para tomar decisdes semelhantes aquelas sub judice, melhor saberdo decidir

sobre a validade do ato em causa;

3.°% Por ultimo, sendo a opinido da maioria de que ¢ altamente improvavel aliarem-se, na
pratica, atos politicos, antijuridicidade e dano, concluiu-se pela inviabilidade de se
invocar o principio da responsabilidade civil do Estado no ambito desta funcao — o que
levou a que, com base num mero juizo de probabilidade, o Estado se tornasse

civilmente irresponsavel pelos seus atos politicos.
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Com esta dissertacao procuramos responder a cada um destes aspetos, que consideramos
serem essenciais de ultrapassar para poder converter a ilusdo em realidade e, assim,
avancar efetivamente na tutela dos cidadaos e responsabilizar o Estado pelo exercicio da

fungdo politica. Vejamos:

1.°. Quanto ao problema relativo a dificuldade na definicao dos atos politicos, concluimos
dever ter como ponto de partida para a solugdo o expressamente disposto nos artigos
133.° a 140.°, 161.° (exceto alineas c) e g)), 197.° e 232.°, todos da CRP. Isto porque,
como para os atos politicos a questdo da controlabilidade ndo decorre da conformidade
destes com a lei — ela propria um ato politico — mas sim da sua conformidade com a CRP,
sera o respeito ou desrespeito pelos requisitos formais, orgdnicos e materiais
constitucionalmente estabelecidos que determinara a (in)existéncia, (in)validade ou
(ir)regularidade dos atos politicos, razao pela qual deve ser o estipulado nestas normas
constitucionais a valer como critério identificador e delimitador do universo destes atos

estaduais;

2.°. Compreende-se o sentimento de deslegitima¢do partilhado entre os Tribunais,
especialmente dada a atual redagdo do artigo 4.°, n.° 3, alinea a) do ETAF que afasta a
possibilidade de impugnar os atos politicos junto dos Tribunais Administrativos.
Contudo, importa insistir no facto de que, contrariamente ao referido preceito que afasta
a competéncia da jurisdi¢do administrativa para juizos de impugnagao, existe o artigo
4.°, n.° 1, alinea f), também do ETAF, que reconhece a competéncia da mesma jurisdi¢ao
para juizos de RCEE mediante o exercicio da fun¢do politica, pelo que urge concretizar

(na pratica e ndo na lei) a diferenca de regimes para cada um destes tipos de litigios;

3.%. Vimos varios exemplos tedricos, bem como um pratico, sobre a possibilidade de a
pratica de um ato politico poder lesar diretamente os particulares destinatarios,
procurando demonstrar que esta percecao de ser altamente improvavel aliarem-se, na
pratica, atos politicos, antijuridicidade e dano, ndo tem qualquer razdo de ser. Num
Estado de Direito democratico sé se pode limitar um Poder estadual com mecanismos de
responsabilizagdo pelo exercicio desse Poder, pois no principio da responsabilidade reside
a sua primeira e simultaneamente a ultima garantia. Assim, urge mudar rapidamente este
entendimento sedimentado no ordenamento juridico portugués relativo a dispensa destes

mecanismos para limitar o Poder Politico.
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Com estes pontos, pretendemos construir uma resposta a pergunta que intitula a nossa
dissertacdo: sim, deve existir a responsabilidade civil do Estado pelo exercicio da fun¢do
politica, contudo cremos que esta ainda ndo foi totalmente concretizada por parte do

legislador, mesmo consagrados os artigos 4.°, n.° 1, alinea f) do ETAF e 15.° do RRCEE.

Da nossa parte, ndo temos nada a apontar relativamente ao primeiro preceito referido
supra: aplaudimos a evolugdo preconizada pelo legislador ordinario, ao clarificar a
possibilidade de um particular pedir a responsabilizagdo do Estado pelo exercicio da
funcdo politica junto dos Tribunais Administrativos (cumpridos todos os pressupostos,
evidentemente). Contudo, este artigo isolado ndo basta para a garantia da efetiva
existéncia deste instituto: o que nos leva para o segundo preceito. E que ja no que toca ao
artigo 15.° do RRCEE, detém uma epigrafe enganadora pois, como vimos, na realidade
apenas visa disciplinar a responsabilidade civil do Estado pelo exercicio da fungdo
legislativa. Além disto, em quase todos os niimeros deste preceito se faz depender a
responsabiliza¢do do Estado de uma prévia pronuncia do Tribunal Constitucional — ora,
também vimos que a maioria dos atos politicos ndo detém o caracter normativo exigido
para que possam ser alvo desta prontncia pelo Tribunal em causa. Assim, constatamos
dois obstaculos, a nosso ver, incontornaveis e que denunciam esta ilusao de que falavamos

quanto a efetividade da responsabilizacdo do Estado pela pratica de atos politicos.

Ora, (1) dado que o artigo 15.° do RRCEE, afinal, nao visa disciplinar a responsabilidade
civil do Estado pelo exercicio da funcdo politica, (ii) o fundamento deste instituto esta no
artigo 22.° da CRP e (iii) os atos politicos encontram-se integralmente disciplinados no
mesmo diploma, por que nao tratar a responsabilidade civil extracontratual do Estado
pelo exercicio da func¢ao politica apenas com base no artigo 22.° da CRP, dada a sua
exequibilidade direta? Como ja declardmos, a nosso ver essa solucdo seria indesejavel,
pois existindo uma Lei que disciplina precisamente o RRCEE, apenas se excluiria desse
diploma a responsabilidade apuravel mediante o exercicio da fung¢ao politica — tal cenario
contribuiria ativamente para a perpetuagdo da confusdo sobre a efetiva existéncia desta

responsabilidade do Estado mediante o exercicio da sua fung¢do politica.

Em suma, cremos que deve existir a responsabilidade civil do Estado pelo exercicio da
fungdo politica. Apesar do regime juridico vigente estudado ja parecer apontar para este
sentido, consideramos que o trabalho ainda nao esta todo feito.

Assim, e sendo consequentes com esta resposta, sugerimos que seja agora prioridade do

legislador ordinario analisar esta questao e estabelecer de forma coerente e sistematica o
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modo como se deve apurar esta dimensdo particular da responsabilidade civil
extracontratual do Estado. Neste sentido, defendemos que se deve consagrar
autonomamente no RRCEE a responsabilidade civil por danos decorrentes do exercicio
da funcao legislativa e a responsabilidade civil por danos decorrentes do exercicio da
funcgdo politica. Acrescentando-se no mesmo diploma uma norma nova, auténoma,
exclusivamente dedicada a responsabilidade civil por danos decorrentes do exercicio
da funcdo politica, o essencial na respetiva redagdo estd, a nosso ver, em perder o
pressuposto da pronuncia pelo Tribunal Constitucional quanto a possivel violacao da CRP
por parte do ato que suscite um pedido de responsabilizagao do Estado pelo exercicio da
funcdo politica, visto que as atuais normas constitucionais que exigem o caracter
normativo para este tipo de pronuncias ndo parecem estabelecer quaisquer excegdes,
mesmo para estes casos (vide artigos 277.°, 278.°, 280.° e 281.°, todos da CRP). Isto
porque, se se reconhece no ETAF a competéncia a jurisdicao administrativa para decidir
este tipo de litigios, deve-se também reconhecer competéncia para identificar se o ato
politico em causa consubstancia uma violacdo da CRP suscetivel de gerar obrigacdo de
indemnizar o particular destinatario, implicando esse juizo uma competéncia ja

reconhecida pelos artigos 202.°, n.° 2 e 204.° da CRP.

E fundamental refletirmos sobre a pratica que tem sido verificada quanto a este assunto.
A escassa jurisprudéncia e os conflitos negativos de competéncia com que nos deparamos
durante a pesquisa para a redagao desta dissertagao surpreendeu-nos pela negativa. Nao
esperavamos que, tantos anos volvidos desde que se consagrou este instituto, fossem tao
poucas as vezes em que ¢ discutido, em qualquer Tribunal portugués, um litigio referente
a um ato politico estadual que suscite um pedido indemnizatério por parte de um
particular (potencialmente) lesado — especialmente depois de um periodo pandémico
como o que vivemos e onde se utilizaram, em massa e de forma inédita, as declaragdes
de estado de sitio e de emergéncia. Estamos a falar de um importante meio de tutela para
os particulares face ao exercicio dos poderes publicos, pelo que um instituto com esta
relevancia correr o risco de cair em letra morta, ndo deve ser admitido em qualquer Estado

de Direito democratico, como € 0 nosso caso.
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