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Seccao 11
Responsabilidade pelo risco

Artigo 11.°
Responsabilidade pelo risco

1 - O Estado e as demais pessoas coletivas de direito publico
respondem pelos danos decorrentes de atividades, coisas ou servigos
especialmente perigosos, salvo quando, nos termos gerais, se prove
que houve forca maior ou concorréncia de culpa do lesado, podendo
o tribunal, neste tiltimo caso, tendo em conta todas as circunstincias,
reduzir ou excluir a indemnizagao.

2 - Quando um facto culposo de terceiro tenha concorrido para a
producdo ou agravamento dos danos, o Estado e as demais pessoas
coletivas de direito ptiblico respondem solidariamente com o terceiro,
sem prejuizo do direito de regresso.
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1. Enquadramento geral
1.1. Introducgdo

Quando hé ag¢des ou omissdes que provocam danos e ddo
origem a lesados, procurar culpados e, quando se julga terem
sido encontrados, responsabilizé-los e deles obter ressarcimento,
é uma realidade que o direito incorporou e, como o diploma que
se anota demonstra, dela ndo estdo isentos o Estado e demais
pessoas coletivas publicas. Mas a procura de culpados tem-se
vindo a acentuar recentemente, associada a um crescente desejo
de seguranga, na sociedade complexa e de risco em que vivemos,
de tal modo que tende a invadir dreas tradicionalmente tratadas
como responsabilidade objetiva, pelo risco. Para esta tendéncia
evolutiva comegamos por chamar a atengéo.

De facto, o desenvolvimento tecnolégico multiplicou as
situagGes de risco, e a existéncia de danos e de lesados, aliada a
um conhecimento cientifico mais aprofundado sobre as causas
dos factos danosos, tem vindo a desenvolver um clima propicio a
encontrar novos mecanismos juridicos de responsabilizagdo sobre
os quais hd que estar atento. Tome-se o exemplo da ocorréncia
de certas catastrofes, ditas «naturais», mas que se sabe serem, em
parte, resultado da evolugao civilizacional, e que tanto podem
consistir em ventos e chuvas fortes como em tempestades
localizadas de granizo, como outras... E tome-se o exemplo do
uso de produtos, técnicas de produgédo ou tecnologias perigosas,
altamente destrutivas em caso de acidente — lixos téxicos, produgao
de energia... — ou o exemplo da fécil propagacdo de doencas
contagiosas, em razdo, desde logo, da rdpida mobilidade dos
transportes. Tome-se ainda o exemplo dos fenémenos sofisticados
de terrorismo politico, ndo enquadravel nos tradicionais cendrios
de guerra, e nas consequéncias sociais de crises econémico-
-financeiras graves... Em suma, hd cada vez mais a percegdo de
que se pode descortinar uma intencionalidade na génese destes
e outros fenémenos, apesar de atualmente muitos serem ou
poderem ser enquadréveis na responsabilidade pelo risco, sabendo
embora que é utépico falar num «direito a viver sem riscos». E a
par de linhas de crédito, da atribuigdo de subsidios, de multiplas
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e diversificadas a¢des decorrentes da defini¢do constitucional de
direitos a concretas prestagdes do Estado, em defesa da dignidade
da pessoa humana, procuram-se outros mecanismos juridicos,
especiais e de A&mbito geral, sempre que o conhecimento cientifico
e técnico se cruza com a cultura social e politica, como acontece
com o regime juridico da responsabilidade ambiental, constante
do Decreto-Lei n.° 147/2008, de 29 de julho.

Ao que vem de dizer-se acresce a perce¢do, no mundo recen-
temente tornado global e sem fronteiras, desde logo em razédo
das questdes ambientais, da tecnologia comunicacional e de
funcionamento dos mercados, de que os regimes juridicos de
responsabilidade civil, patrimonial, presentes em certos sistemas
juridico-politicos, estdo sujeitos a efeitos de mimetismo, além de
poderem dar origem a diversificados fenémenos de contagio,
desde logo por forga da jurisprudéncia dos tribunais.

Do exposto resulta, porventura mais acentuadamente hoje,
em virtude da sociedade de risco (ULricH BEck) ou sociedade de
incerteza (ZYGMUNT BAUMAN) em que vivemos, a necessidade de
delimitar com clareza, na agdo estadual, a linha que separa as
situagdes de responsabilidade civil emergente de comportamentos
ilicitos e culposos, das demais situa¢ées de responsabilidade
civil em que a identificagdo de culpados nédo é possivel, ou ndo é
ainda cientificamente possivel, tendo presente os conhecimentos
disponiveis, e que, por isso mesmo, se inscrevem nas atividades
de risco, especialmente perigosas (responsabilidade pelo risco).
De fora ficam todas as outras situagdes em que hd danos e lesados
(e sdo muitas, no momento em que vivemos) e que decorrem do
risco inerente a prépria vida, concretamente a vida em sociedade
politica.

Do exposto resulta também a importancia de dar atengdo aos
estudos de direito comparado, que permitam compreender as
linhas de forca evolutivas do direito, numa drea onde os diferentes
sistemas juridicos estaduais tendem a aproximar-se, ja que os danos
fluem de fenémenos idénticos, quando ndo do mesmo fenémeno
(veja-se o caso da mesma fonte poluente provocar danos em vérios
Estados ou de atividades de supervisdo bancdria similares mas
exercidas em diferentes Estados provocarem idénticos danos) e
sdo sustentados por conhecimentos cientificos e técnicos similares.

Finalmente, do exposto resulta a verificagdo de que se vive um
momento especialmente sensivel de dificuldade de determinagéo
de regimes juridicos, ndo s6 porque a rede de relagdes sociais
se estreitou, como ainda as situagdes danosas aumentaram e
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tornaram-se mais complexas e globais (veja-se o caso das explosdes
em plataformas petroliferas no alto mar). E a presenga do Estado
na sociedade, como forca promotora de justi¢a social, transmite
permanentemente aos cidaddos a percecdo de que nele podem
confiar, o que tem o sentido de, em todas as situagdes, garan-
tir mecanismos de justica (Estado de Justica Total lhe chamou ja
A. CasTtaNHERA NEVES). A constitui¢do obrigatéria de fundos para
o0 exercicio de certas atividades de risco insere-se nesta linha.

A responsabilidade civil pelo risco, prevista no artigo que se
comenta, insere-se neste horizonte de reflexdo e ndo admira que
0 seu ambito de aplicagdo tenha tendéncia a elevar particulares
problemas de fronteira, resultantes dos conhecimentos cientificos e
técnicos presentes no desenvolvimento de atividades especialmente
perigosas, a demandar o apelo a principios gerais de direito.
O principio da precaugéo, cuja concretizagdo nem sempre se revela
fécil, é um deles e o entrelagamento do principio da precaugido com
o principio da proporcionalidade pode abrir caminho a evolug¢des
juridicas frutuosas.

Em suma, atividades, servigos e coisas especialmente perigosas
ou arriscadas sempre existiram, dentro e fora do Estado e das
demais pessoas coletivas de direito ptiblico, pelo que a defini¢do da
responsabilidade pelo risco ndo é de hoje e muito menos é exclusiva
do direito ptblico. Porém, tais atividades, antes esporddicas e dando
pontualmente origem a danos, multiplicaram-se na vida social,
e concretamente pela agdo do Estado e demais pessoas coletivas
de direito ptblico e, de outro lado, os danos potenciais deixam
de ser pontuais — tenha-se presente a investigacdo em dreas de
ponta, a atividade de producdo e manejamento de certos quimicos,
o transporte e tratamento de lixos téxicos, o armazenamento,
instalacdo e conduta de gds ou de eletricidade, a utilizacdo de
antenas de telecomunicagoes...

Embora cada vez mais sujeitas a apertada regulamentagéo,
com vista a diminuir e evitar o risco de danos, o elevado grau de
complexidade que caracteriza certas coisas, servicos ou atividades
perigosas e as inimeras varidveis a que estdo sujeitas tornam
muito dificil, quando ndo impossivel, delimitar, na presenca de
danos, quais os que sdo resultado de ilicitude culposa do lesante,
quais os que decorrem da acdo do lesado e quais os que sdo
fruto da prépria perigosidade da atividade. De facto, apesar da
referida regulamentagéo legal, a complexidade das atividades e
a sua sujeicdo a varidveis tendencialmente infinitas levam a que,
apesar das regras existentes, se tenha de agir em situagéo sem
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normas predefinidas, porque cada situagdo é tinica e impede
generalizagdes. Como amplamente ARTHUR KAUFMANN lembra, «nas
sociedades pluralistas do nosso tempo, o homem é chamado a intervir
ativamente no mundo sem que disponha sempre a partida de normas
predefinidas ou dum conceito fixo de natureza que determine se o seu
agir é correto» (Filosofia do Direito, 2004, p. 454).

Neste quadro hd a tendéncia, haja ou ndo danos, para avaliar
as situagdes em razdo da coincidéncia ou afastamento entre os
resultados pretendidos e os alcangados, de acordo com um racio-
cinio finalistico e ndo de acordo com um raciocinio condicional.
A essa tendéncia subjaz, porém, uma avaliacdo temporalmente
desviada, jd que a informacdo disponivel no momento do juizo
estd longe de coincidir com a detida no momento anterior a
produgédo de danos.

De facto, quando a atividade especialmente perigosa decorre,
desconhecem-se, em regra, os exatos contornos dos danos que
dela podem resultar, bem como a dimensao destes. Verificada, no
decurso da atividade, a situagdo produtora de danos, o juizo sobre
a sua ocorréncia passa a dispor de informagées ndo disponiveis no
momento em que a atividade decorria normalmente e sem danos.
A diferenga temporal entre estes momentos, acompanhada do
acréscimo de informacao suscetivel de ser apreciada, em funcao
das varidveis a que a coisa ou atividade perigosa foi sujeita, tende
a desequilibrar, do ponto de vista valorativo, o juizo. A opgdo
do legislador pela responsabilidade fundada no risco encontra
aqui justificagdo, enquanto, de um lado, permite ajustar a ideia
de justica a situacdo danosa provocada por atividades ou coisas
especialmente perigosas e, de outro, permite ajustar a ideia de
justica a natureza tinica de cada uma das situagdes.

Porém, é neste quadro que se tém vindo a densificar juridi-
camente, de um lado, o principio da precaucio, apelando a uma
agdo prudente sempre que as correntes cientificas atualizadas
falham, enquanto ndo equacionam o problema e, logo, ndo lhe
podem dar resposta, e, de outro, o principio da proporcionalidade,
a exigir uma acdo precaucional baseada no grau de risco que o
desenvolvimento da atividade especialmente perigosa desencadeia
bem como na inerente ignorancia cientifica. Uma coisa parece certa:
quanto mais se avanga na densificagdo juridica destes principios — o
principio da precaucdo e o principio da proporcionalidade — mais
se amplia a d4rea em que pode ter lugar a responsabilidade pela
agdo ilicita e culposa e mais se restringe a drea em que pode ter
lugar a responsabilidade pelo risco.
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A delimitagdo das atividades, coisas ou servigos administrativos
especialmente perigosos subjacentes a responsabilidade pelo
risco ndo estd predefinida em lei, mas isso ndo significa que ndo
existam pardmetros ou limites impostos pelo direito. Do ponto
de vista material e do ponto de vista organizacional, o Estado e
as demais pessoas coletivas de direito ptiblico constroem-se sobre
esses pardmetros ou limites.

Neste quadro, gozando no dia-a-dia das comodidades civili-
zacionais e dos progressos da técnica, a sociedade modela politica
e juridicamente os riscos que estd disposta a correr em fungdo da
evolugdo, entendida cada vez mais em termos globais.

Afastada que estd, como se concluiu supra, a formulagdo de um
«direito a viver sem riscos», com que a ansia securitdria por vezes
politicamente acena, e sabido que, desde logo, num mundo de bens
escassos e em constante degradacdo, bem como num mundo de
complexas investigacdes com tecnologias de ponta, as atividades
avessas ao risco ndo permitem as melhores respostas, a tolerancia
revela-se um conceito capaz de, embora com inelimindveis margens
de ambiguidade, abrir pistas de solu¢do para a definigdo das ativi-
dades, coisas e servigos administrativos especialmente perigosos
e, logo, suscetiveis de poderem enquadrar-se na responsabilidade
pelo risco definida no artigo que se comenta.

Seja, porém, como for, ndo se esquece que é no quadro das
motivagdes que a tolerdncia se constréi, cultural e politicamente,
e é também neste dmbito que franqueia as portas do direito.

Uma nota mais para evidenciar que a responsabilidade do
Estado e demais pessoas coletivas de direito ptblico por danos
decorrentes de atividades, coisas ou servigos administrativos
especialmente perigosos, consagrada no artigo sub judice, encontra
assento no principio constitucional da igualdade.

De facto, decorre do n.° 1 do artigo 13.° da Constituigdo o
principio de que todos os cidadados tém a mesma dignidade social
e sdo iguais perante a lei. Resulta claro do normativo ndo s6 a ideia
de que, na relagdo entre os cidaddos e o Estado, ndo pode haver
discriminagdes, como a ideia de que cada cidaddo é detentor de
um «estatuto social» (Gomes CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituigdo
da Repiiblica Portuguesa Anotada, vol. I, 4.* ed., 2007, p. 338). Este
estatuto social dos cidadéos, aliado a proibicdo de discriminacéo,
impede que o Estado e demais pessoas coletivas de direito ptiblico
deixe sem qualquer compensagdo ou indemnizagdo «0» ou «0s»
cidad&os lesados por atividades especialmente perigosas por
si empreendidas. Por outras palavras, e por forca do principio
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da igualdade e do estatuto social dos cidaddos que dele flui,
o Estado e demais pessoas coletivas de direito ptblico devem
indemnizar os lesados pelos danos provocados no decurso de
atividades especialmente perigosas que desenvolverem, ja que
seria discriminatério e ofensivo do estatuto social dos cidaddos
que o bem de uns, obtido no decurso de tais atividades, fosse
conseguido com o prejuizo provocado junto de outros.

Isto posto, entendemos que o disposto neste artigo 11.°, que ora
se comenta, se funda no disposto no artigo 13.° da Constituigao.

Ainda numa légica de enquadramento introdutério, uma
palavra final para lembrar que a responsabilidade pelo risco se
circunscreve ao disposto neste artigo 11.°, iinico que integra a
secgdo II do capitulo II do regime juridico da responsabilidade
civil extracontratual do Estado e demais entidades ptblicas.

No ambito da responsabilidade civil do Estado por danos
decorrentes do exercicio da fun¢do administrativa, o legislador
discriminou duas modalidades de responsabilidade: a respon-
sabilidade por facto ilicito e a responsabilidade pelo risco, tendo
circunscrito numa tinica sec¢ao, servida por um tinico normativo, a
disciplina da responsabilidade pelo risco. E é interessante verificar
que, em sintese, o regime juridico da responsabilidade pelo risco,
exclusivamente estruturado sobre a especial perigosidade da
atividade desenvolvida, pode ser afastado havendo for¢a maior,
e limitado ou afastado pela concorréncia de culpa do lesado ou
de facto culposo de terceiro.

1.2. Génese do artigo

A possibilidade de o Estado e demais pessoas coletivas ptiblicas
virem a ser responsabilizados pelo risco criado por atividades, coi-
sas ou servigos perigosos, encontrava-se ja prevista no Decreto-Lei
n.° 48051, de 21 de novembro de 1967. De facto, também no anterior
diploma regulador da responsabilidade do Estado se consagrava
uma cldusula geral de responsabilidade objetiva baseada no risco,
no seguimento, alids, dos ensinamentos de MARCELLO CAETANO
[cfr. Manual de Direito Administrativo, vol. II, 9.% ed., 2010 (reimp.),
p- 1237] e dos exemplos vindos do direito comparado, em particular
da jurisprudéncia do Conseil d'Etat.

Rezava o artigo 8.° do referido diploma que: “O Estado e
demais pessoas coletivas piiblicas respondem pelos prejuizos especiais
e anormais resultantes do funcionamento dos servicos administrativos
excecionalmente perigosos ou de coisas e atividades da mesma natureza,
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salvo se, nos termos gerais, se provar que houve forca maior estranha
ao funcionamento desses servigos ou ao exercicio dessas atividades, ou
culpa das vitimas ou de terceiro, sendo neste caso a responsabilidade
determinada sequndo o grau de culpa de cada um.”

No confronto da letra deste normativo com o atual artigo
11.° (ora em anotagdo) realgam-se altera¢des pontuais de redagao
com ou sem significado assinaldvel e que iremos desenvolver nos
pontos que se seguem.

1.3. Direito comparado

a) Da singularidade da consagragio normativa de uma cldusula geral
de responsabilidade administrativa pelo risco

Numa apreciagdo sumdria do regime da responsabilidade civil
extracontratual do Estado e demais pessoas coletivas ptblicas em
vigor nos sistemas juridicos que nos sdo préximos, podemos dizer
que, na sua grande maioria, desconhecem qualquer cldusula geral
de responsabilizagdo objetiva pelo risco. Ndo obstante, existem,
por regra, regimes especificos para riscos especiais (muitas vezes
por imposigdo de normas europeias), com um ambito de aplicagdo
subjetiva que se estende a todas as pessoas juridicas publicas ou
privadas, e a todos os atos de gestdo ptiblica ou privada, de igual
modo. Nesta medida, o Estado pode vir a responder pelo risco,
independente de culpa, nos mesmos termos de um qualquer
particular.

Assim acontece no sistema juridico aleméo - v.g., a prop6-
sito da circulagdo de veiculos (§ 7 Strassenverkehrgesetz), ou de
situagdes ou coisas perigosas [como a energia atémica (§ 25
Atomgesetz) ou os alimentos geneticamente modificados], assim
como em matéria de ambiente (§ 1 Umuwelthaftungsgesetz) ou da
prote¢do do consumidor, vide o regime dos produtos defeituosos
(8 1 Produkthaftungsgesetz) — ou no sistema juridico espanhol
essencialmente quanto aos mesmos dominios.

Neste dltimo ordenamento, porém, desde 1954 se defendeu a
responsabilidade objetiva da Administragdo em relagdo aos danos
provocados pelo funcionamento de qualquer servico ptblico
(cldusula geral consagrada no artigo 139.° da Lei 30/1992, de
26 de novembro) e ndo apenas quanto ao funcionamento de servi¢os
qualificados de perigosos, num sistema centrado na lesdo do
patriménio do particular. Essa excessiva amplitude da clausula de
responsabilidade foi alvo de criticas por alguns autores e de algum
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modo limitada na sua aplicagdo pela jurisprudéncia. Nesse sentido,
o legislador introduziu uma caracterizagdo do dano indemnizavel
que, no limite, poderd afastar qualquer forma de responsabilidade
objetiva (e claramente o faz quanto ao denominado “risco de
desenvolvimento”), ao exigir que o dano derive “[...] de factos ou
circunstancias que nao se tivessem podido prever ou evitar segundo
o estado dos conhecimentos da ciéncia ou da técnica existentes no
momento da produgdo daqueles [...]” (artigo 141.°, n.° 2, da Lei
30/1992, italico nosso). Cfr., a propésito e para uma sintese das
principais teses doutrinais a este respeito, Eva Daroca, Reflexiones
sobre el articulo 141.1 de la Ley 30/1992 a la luz del Andlisis Economico
del Derecho, REDA, 180/2000, pp. 533 ss.

Em Itdlia, é hoje assente a aplicagdo ao Estado do regime da
responsabilidade pelo risco previsto no artigo 2050 do Codice
Civile (que se baseia numa presungéo de culpa do agente). Ver, a
propésito, ALbo Travi, Droit Public et Risque, REDP, 15, 2003, pp.
491 ss (pp. 494/495).

b) Génese da responsabilidade administrativa pelo risco na jurispru-
déncia do Conseil d’Etat

J4 no sistema juridico francés tem sido paulatinamente
desenvolvida, desde o século xix, uma linha jurisprudencial que
determina a responsabilizacdo do Estado pelo risco. E, alids,
a jurisprudéncia do Conseil d’Etat que se deve a consagragdo
primeira de uma responsabilidade do Estado independente de
culpa. A partir do Acérddo Cames (Acérdado de 21 de junho de
1895 que reconhece o direito de um trabalhador a ser indemnizado
por um acidente no qual nem o trabalhador nem o Estado tém
qualquer culpa — www.conseil-etat.fr) sdo desenvolvidos uma
série de pressupostos de responsabilidade que ndo dependem de
culpa do agente, quebrando assim com a ideia de censurabilidade
ética que sempre se encontrou associada a responsabilizagdo. De
acordo com o préprio Conselho de Estado, a consagragdo deste
tipo de responsabilidade s6 foi possivel pelo facto de o Estado
ndo estar sujeito as normas do direito civil na matéria e “[...] a
indemnizag&o pelo risco (ser) uma aplicagdo bastante natural do
principio liberal do conceito de igualdade perante os encargos
publicos” (Consem p'Erat, Responsabilité et socialisation du risque —
Rapport public 2005”, consultado em www.conseil-etat.fr, p. 213).
Se bem que a jurisprudéncia firmada neste Acérddo tenha sido
ulteriormente consagrada na legislagdo sobre acidentes de trabalho,
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a linha af defendida ndo deixou de ser aplicada a outro tipo de
situagdes, nomeadamente a colaboradores do Estado, requisitados
ou voluntdrios, mas sem qualquer vinculo a Administracdo. Suma
importancia assume, em seguida, o Acérddo Regnault-Desroziers,
de 28 de margo de 1919 (www.conseil-etat.fr), onde se sustentam
todas as decisGes posteriores sobre a qualificagdo de coisas, situacdes
ou métodos perigosos geradores da responsabilidade pelo risco.
Nesta medida, seguindo a jurisprudéncia do Conselho de Estado
francés, o Estado pode responder pelos danos resultantes de
um risco especifico por ele criado: danos provocados por armas
de fogo; métodos inovadores de tratamento ou reeducagio de
delinquentes ou de doentes mentais; doencas contraidas em servigo
(como de uma educadora gravida que contraiu rubéola por forca
de uma epidemia na sua escola); danos provocados por menores
institucionalizados... Também com base na responsabilidade pelo
risco foram indemnizados os pacientes contaminados pelo virus
VIH no seguimento de transfusdes de sangue contaminado. Para
uma recensio da jurisprudéncia do Conseil d’Etat podera ver-se
P. Gonop/F. MELLERAY / P. YOLKa, Traité de Droit Administratif, vol.
2, 2011, pp. 631 ss.

¢) A criagio de Fundos como forma de gestdo dos riscos sociais

Nao podemos deixar de salientar que, nalgumas situagdes em
que se pode discutir a existéncia ou ndo de formas de responsa-
bilidade, foram em muitos paises criados Fundos que garantem
as vitimas o ressarcimento dos danos sofridos. Assim acontece
em relacdo aos infetados por transfusdes de sangue contaminado,
atos de terrorismo, vacinacdo obrigatéria ou quanto as vitimas
do amianto (ver, a propdsito, Conseil d’Etat, Responsabilité..., cit.,
p- 304).

2. Pressupostos da responsabilidade pelo risco

2.1. Da excecional a especial perigosidade da atividade, coisa
ou servigo

A aplicagdo do regime consagrado no artigo 11.° do RRCEE
depende, obviamente, da verificagdo in casu dos pressupostos
nele previstos. Desde logo, do facto de o dano resultar de uma
atividade, coisa ou servigo administrativos, especialmente perigosos.
Ao invés do que vimos ser a regra noutros ordenamentos juridicos,
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e também na nossa lei civil (vide artigos 499.° ss do Cédigo Civil), a
responsabilidade pelo risco em que pode incorrer a Administragao
ndo se limita a certas atividades especificamente qualificadas de
perigosas. Pelo contrério, ela resulta do preenchimento de uma
clausula geral que determina a responsabilidade da Administragao,
independentemente de culpa, no caso de o dano resultar de uma
qualquer atividade (coisa ou servigo), desde que especialmente
perigosa (afastando, deste modo, a natureza excecional da responsa-
bilidade pelo risco — cfr. MaRria ba GLORIA GARCIA, A responsabilidade
civil extracontratual do Estado e demais pessoas colectivas piiblicas, 1997,
p- 31). Neste sentido, importa por isso comegar por ensaiar uma
delimitac¢do dos contornos desta cldusula para, logo em seguida,
analisar o tipo de factualidade que lhe tem sido subsumida.

a) Avaliagio abstrata | avaliagdo concreta da especial perigosidade
da atividade, coisa ou servico

Ora, saber se uma atividade, coisa ou servi¢o devem ser
qualificados como especialmente perigosos ndo deve passar por
uma espécie de avaliagdo “ex post” da danosidade que lhes esteve
associada. A verdade é que na sociedade de risco em que vivemos,
o perigo de ocorréncia de um dano encontra-se presente num
ndmero infinddvel de atividades ou coisas, cuja potencialidade
lesiva nos poderia levar a qualificd-las de perigosas (pense-se
no caso de um vaso de flores colocado numa varanda que em
caso de queda pode gerar danos nos bens ou pessoa de terceiro).
Na sociedade atual o risco é uma constante: o progresso técnico
(e a inerente experimentacdo e utilizagdo de novos métodos,
materiais...); a massificacdo das relagdes; os riscos “virtuais”
ou de desenvolvimento, s6 conhecidos mais tarde gracas ao
progresso técnico, sdo fatores naturalmente geradores de risco.
Mas s6 nalgumas contadas circunstancias se pode considerar
que uma atividade contém em si mesma uma inerente e natural
perigosidade, a qual ultrapassa o risco natural de vivéncia social,
risco esse que ndo pode ser eliminado por qualquer medida de
prevengdo razodvel (ao contrario do que acontece com o vaso
de flores), pois se assim se puder o problema ndo deverd ser
colocado em sede de responsabilidade objetiva. Se bem que
atividade necessdria, e por isso legitima, assume-se que a vitima
ndo pode deixar de ser ressarcida, independentemente da culpa
daquele que beneficia com a atividade (e que no caso da ativi-
dade administrativa é a prépria comunidade no seu conjunto).
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A avaliacdo da perigosidade da atividade (coisa ou servigo)
deve assim ser realizada em abstrato, tomando em devida conta,
num segundo momento, os concretos contornos da situagdo. Em
sentido diferente, parece pronunciar-se CARLOsS CADILHA, Regime
da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades
piiblicas anotado, 2.* ed., 2011, p. 218.

b) Critérios-diretores de preenchimento da cldusula geral

O legislador poderia aqui ter optado por uma de duas vias: a
listagem de atividades, coisas ou servigos especialmente perigosos;
a consagracdo de uma cldusula geral, com ou sem indicacdo de
critérios que guiassem o intérprete no seu preenchimento. A opgio
foi neste tiltimo sentido, deixando a jurisprudéncia a densificagédo
do conceito da (agora) especial perigosidade.

Numa tentativa de colmatagdo dessa caréncia legal de critérios
indiciadores do que se pode conceber como atividade, coisa ou
servigo especialmente perigosos, a doutrina tem defendido que
essa qualificagdo pode assentar num duplo critério quantitativo
e qualitativo. O primeiro aponta para especial potencialidade/
/possibilidade de a atividade, coisa ou servigo determinar a
ocorréncia de danos. O segundo para a intensidade dos danos
provocados. E a combinagdo destes dois critérios que nos vai
permitir concluir se uma atividade, coisa ou servigo podem ser
qualificados de especialmente perigosos e, por isso, ultrapassam
o risco aceitdvel da vivéncia social sendo capazes de gerar, em
caso de dano, a responsabilizagdo daquele que beneficia com a
atividade, independentemente de qualquer falta. Trata-se de um
risco “caracterizado” (cfr., neste sentido, G. ScHamps, La mise en
danger: un concept fondateur d’un principe général de responsabilité.
Analyse de droit comparé, 1998, pp. 862 ss; e entre nés CARLA AMADO
GowmeEs, A responsabilidade administrativa pelo risco na Lei 67/2007,
de 31 de Dezembro: uma solugdo arriscada?, em Textos dispersos sobre
Direito da responsabilidade civil extracontratual das entidades piiblicas,
2010, p. 93)

E certo que a conjugacio dos dois critérios deve ser flexivel: se
é menor a probabilidade de ocorréncia de um acidente nuclear do
que de um acidente de viagdo, os danos podem ser no primeiro
caso incomparavelmente superiores, mesmo de dimenséo avassa-
ladora. Para MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS,
a circulagdo terrestre ndo configura uma atividade especialmente
perigosa salvo quanto a conducao de veiculos prioritdrios — cfr.
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Direito administrativo geral, Actividade administrativa, tomo III, 2.% ed.,
2009, p. 505. N&o obstante, valendo-se hoje o artigo 11.° do RRCEE
de um conceito aparentemente semelhante ao da lei civil, podera
questionar-se a certeza dessa posi¢do, dado que a circulagdo de
veiculos é qualificada pela lei civil como atividade especialmente
perigosa que justifica uma responsabilidade pelo risco.

¢) Risco excecional e risco especial

Nesta medida, aqueles critérios podem servir de guia na
subsungéo das situac¢des da vida a cldusula geral prevista neste
preceito. Isto porque na realidade serd dificil, dada a multiplicidade
das tarefas administrativas, uma enumeracdo taxativa do que se
deve considerar uma atividade, coisa ou servigo perigosos. Mas essa
perigosidade deve ser especial, para justificar uma responsabilidade
sem culpa do Estado e demais pessoas coletivas publicas. Essa
qualificagdo do risco pode ser adjetivada de modo diferente: ele
pode ser particular, qualificado, agravado, especifico, ... sendo que
qualquer um destes adjetivos pretende, afinal, remeter para a ideia
acima referida de que ndo é qualquer risco social que justifica
este regime que tratamos. Deste modo, entendemos a posicdo de
quem ndo vé na alteracdo do qualificativo da excecional perigosidade,
consagrada no artigo 8.° do anterior regime da responsabilidade
civil extracontratual do Estado, pela especial perigosidade consagrada
agora neste artigo 11.°, qualquer aligeiramento na qualificacdo
do perigo. O que interessa € essa especial caracterizagdo (cfr.,
neste sentido, CarLos CADILHA, Regime da responsabilidade civil
extracontratual do Estado, 2.* ed., cit., p. 216). Nao obstante, tendo
em conta o ambiente jurisprudencial de aplicagdo do anterior
preceito, concordamos com aqueles que veem nesta alteragdo
legislativa uma indicagdo clara de que os tribunais deverdo ter
uma posi¢do menos exigente na aplicagdo do atual regime. Ver,
neste sentido, VIEIRA DE ANDRADE, A responsabilidade por danos
decorrentes do exercicio da fun¢do administrativa na nova lei sobre
responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entes piiblico,
RLJ, n.” 3951, p. 369.

MARCELO REBELO DE SOUSA € ANDRE SALGADO DE MATOs defendem
que algumas atividades sdo agora subsumiveis a cldusula do artigo
11.° e que nado caberiam no conceito de “excecionalmente perigosas”
previsto no anterior regime, tal como o reboque de veiculos ou a
circulagdo de veiculos prioritdrios — cfr. Direito administrativo geral,
tomo III, 2. ed., cit., p. 505.
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Alguns autores tentaram jd enunciar um conjunto de indicios
que, de algum modo, possam auxiliar o julgador na sua tarefa de
qualificagdo. Entre outros, poderia atender-se ao facto de haver
legislacdo (ou mesmo normas internacionais) aplicavel a atividade
em questdo, com exigéncias relativas a medidas de seguranga e de
prevencdo de acidentes, que apontem para um perigo particular
(ver, a prop6sito, Gomes CaNotiLHO, O problema da responsabilidade
do Estado por actos licitos, 1974, p. 92). Outro indicio diria respeito a
existéncia, em concreto, de potenciais vitimas mais desprotegidas,
como idosos ou criangas. Também a existéncia de estatisticas ou
estudos sobre os riscos de dano daquela atividade ou servigo
poderia ser atendida. O mesmo em relagdo a localizacdo do
exercicio da atividade que pode potenciar ou diminuir o risco de
dano, ou até o momento do dia em que aquela é realizada (cfr.
G. Scuawmrs, La mise en danger, cit., pp. 871 ss)

d) A aplicagdo jurisprudencial da cldusula geral

Nesta medida, foram ja qualificados pela nossa jurisprudéncia
como danos decorrentes de atividade, coisa ou servigo excecio-
nalmente perigosos, os resultantes de acidentes com armas de
fogo (Acérdao STA 08.02.1989, Proc. 021060); de exercicios de
demonstragdo militar (Ac6rddo STA de 20.01.1977 publicado em
Acérdaos Doutrinais, n.° 183, pp. 54 ss; ainda que qualificados
como atividade perigosa foi, no entanto, aplicada pelo STA a
presuncdo de culpa do artigo 493.°, n.” 2, do Cédigo Civil no
Acérdao STA de 14.02.2002, Proc. 048247); a realiza¢do de obras
publicas (Acérddo STA 13.01.2004, Proc. 040581); j4 quanto a guarda
de presos em estabelecimentos prisionais fechados, considerou o
STA tratar-se de uma atividade perigosa mas néo excecionalmente
perigosa (Acérddo STA 22.06.2004, Proc. 01810/03); no caso da
transfusdo de sangue contaminado, o STA ja se pronunciou no
sentido de ser qualificada como uma atividade perigosa (Acérddo
STA 01.03.2005, Proc. 01610/03); mas ja decidiu, de igual modo,
num sentido exatamente oposto [Acérddo STA 14.12.2005, Proc.
0351/05, objeto de anotagdo, num sentido bastante critico, por
Carca Amapo Gowmss, CJA, n.° 57 (2006), pp. 39 ss]. No Acérdao de
02.03.2006, o Supremo Tribunal ao pronunciar-se sobre a alegada
oposicdo de julgados considerou néo existir oposigdo por numa das
situagBes o virus ndo ser ainda conhecido. Defendeu, assim, que
a avaliagdo da perigosidade deve ser realizada por referéncia ao
tempo dos factos, afastando do &mbito da responsabilidade pelo
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risco o chamado risco de desenvolvimento. Questdo estd em saber
se uma transfusdo de sangue ndo deve sempre ser qualificada
como uma atividade especialmente perigosa e ndo, como faz o
Supremo Tribunal, um ato médico vulgar. Também o rebentamento
de explosivos foi julgada uma atividade excecionalmente perigosa
(Acérdao STA 11.11.2010, P0441/09). N&o foi qualificada como
atividade excecionalmente perigosa a assisténcia hospitalar
psiquidtrica em regime de “porta aberta” (Acérddo STA 25.11.1998,
Proc. 038737). O Conselho Consultivo da PGR considerou também
excecionalmente perigosa a atividade diplomatica exercida em
locais de conflito (Parecer 33/2004, de 20.09.2004).

2.2. Do dano
a) O dano elegivel i luz do regime anterior

Nos termos do regime anterior, nem todo o dano provocado
por uma atividade (coisa ou servigo) excecionalmente perigosa
gerava o direito ao seu ressarcimento: o dano teria de ser especial
e anormal. Na verdade, constituia dado assente na doutrina,
firmada por Gomes CANOTILHO, e seguida pela jurisprudéncia, que
a responsabilidade pelo risco (assim como a responsabilidade
por facto licito) exigia elementos-travdo no comprometimento do
erdrio publico (cfr. Gomes CanoTiLHO, O problema da responsabilidade
do Estado, cit., pp. 271 ss). Assim, o dano teria de ser especial,
isto é, teria de incidir de modo especifico sobre um individuo
ou sobre um grupo de individuos especifico; e anormal, ou seja,
exceder o que se considera ser o beneficio retirado do préprio
servigo prestado e do funcionamento do aparelho administrativo.
Desta forma, s6 seriam ressarciveis os danos que onerassem de
modo especifico e desproporcionado um cidaddo ou um grupo
de cidadédos (cfr. Parecer da PGR 33/2004, cit., onde se pode ler:
“Aideia é desonerar a Administra¢do nas situagdes em que estejam
em causa pequenos sacrificios, simples encargos exigiveis como
contrapartida dos beneficios emergentes da existéncia e funcio-
namento dos servicos ptiblicos. Somente quando o dano exceda
os encargos considerados normais exigiveis como contrapartida
da existéncia e funcionamento dos servigos ptiblicos podera
funcionar o instituto da responsabilidade”).
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b) O desaparecimento de elementos-travdo no comprometimento
do erdrio piiblico

A especialidade e a anormalidade do dano deixaram de figurar
como pressupostos da sua ressarcibilidade. Parece ter sido intengdo
do legislador afastar essa caracterizacdo do dano. Na verdade,
a referéncia ao dano especial e anormal mantém-se quanto a
responsabilidade por facto licito (artigo 16.°) e, em parte, no
contexto da responsabilidade pelo exercicio da funcéo legislativa
(em que se exige que o dano seja anormal — artigo 15.°, n.° 3).
Mais do que isso, o legislador ensaiou até uma defini¢do do que
se deve entender por danos ou encargos especiais e anormais
(cfr. artigo 2.°). Em consequéncia, parecem ser ressarciveis todos
os danos decorrentes de uma atividade especialmente perigosa,
mesmo que estes sejam diminutos ou/e atinjam uma pluralidade
alargada de cidaddos. Nao existe aqui qualquer especificidade em
relagdo a responsabilidade delitual.

A solucdo hoje prevista no artigo 11.° tinha jd sido defen-
dida na doutrina, nomeadamente por MARGARIDA CORTEZ. No
entender da autora, a referéncia a anormalidade do dano ndo
seria necessdria dado que esta acabaria por ser uma decorréncia
natural da especial perigosidade da atividade, coisa ou servico.
Ja limitar o ressarcimento do dano a sua especialidade néo seria
exigivel, propondo uma moderagido do montante indemnizatério
no caso de o ntimero de lesados assim o determinar (MARGARIDA
Cortez, Contributo para uma reforma da lei da responsabilidade civil
da Administragdo, em Responsabilidade civil extracontratual do Estado,
Trabalhos preparatérios da reforma, 2002, pp. 262 e 263). Também
neste sentido se parece pronunciar CArRLA AMADO GoMEs. Em seu
entender, se a base da responsabilizacdo da entidade ptblica é o
risco criado pela atividade exercida ndo se vé& porque exigir que
o dano incida de modo especifico sobre uma pessoa, ou grupo
de pessoas determinado. Mas a nédo exigéncia da especialidade
do dano assume uma importancia fundamental se pensarmos
que, atualmente, a possibilidade de ocorrerem danos “em massa”
v.g., transfusdes de sangue contaminado; vacinagdo obrigatéria;
... ndo é despicienda. Nesta medida, na falta dessa qualificagdo
do dano deveria ter sido previsto um limite indemnizatério, tal
como acontece na lei civil. Neste sentido, CARLA AMADO GOMES
critica o facto de o legislador nédo ter expressamente previsto o
recurso a equidade, ao invés do que acontece no direito civil (por
forca da remissdo do artigo 499.° para o artigo 494.° do Cédigo
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Civil) e no préprio artigo 15.°, n.° 6, da presente lei, como forma
de moderagdo do quantum indemnizatério (cfr. CARLA AMADO
Gowmes, A responsabilidade pelo risco na Lei 67/2007, de 31 de Dezembro,
cit., p. 106).

2.3. Do nexo de causalidade

A imputacdo do dano a entidade ptublica administrativa
exige que entre este e a atividade, coisa ou servigo especialmente
perigosos intervenha um nexo de causalidade adequada, nos
termos previstos no artigo 563.° do Cédigo Civil (a expressdo
constante do artigo 11.° é a de que o dano deve decorrer de). B, por
isso, necessdrio, que aqueles se revelem como condigdo sine qua
non do dano, condigdo idénea para a sua produgio.

Esse dano deve decorrer, porém, do risco inerente a atividade,
coisa ou servigo, ndo podendo ter sido provocado por ocasido do
seu exercicio ou utilizagdo — ele tem de resultar especificamente
dos perigos que estdo associados aqueles. Na verdade, o lesado
goza de uma protecdo especial em razdo do risco especifico da
atividade (coisa ou servigo). (Como bem salienta G. Schamps, o
dano decorrente de um individuo escorregar numa substancia
téxica ndo deve ser avaliado em sede de responsabilidade pelo
risco, cfr. La mise...., cit., p. 935 e 940.) A relagdo deverd estabelecer-se
“entre a prépria natureza da atividade e meios empregues, que ndo
apenas sdo adequados abstratamente a produgdo do resultado que
se verificou como criam um risco muito elevado da sua produgao”
(Acérdao do STA, 14.02.2002, Proc. 048247). Neste sentido, ndo
foram considerados como danos decorrentes de uma atividade
perigosa os danos provocados pela concegao de um projeto relativo
a uma obra publica, ainda que o tribunal tenha qualificado como
atividade especialmente perigosa a execugdo de uma obra ptiblica
(Acérdao STA 13.01.2004, Proc. 040581).

Podera dizer-se que a teoria da causalidade adequada devera
ser corrigida pela consideracdo do risco caracterizado, tipico, o que
conduz a resultados préximos da “teoria da esfera de protegdo da
norma”. Cfr. Gomes CANOTILHO, O problema da responsabilidade do
Estado, cit., pp. 310 ss; MARCELO REBELO DE SOUsA / ANDRE SALGADO DE
Maros, Direito administrativo geral, tomo III, 2.7 ed., cit., pp. 497 ss.

De outra parte, deverd ser tido em consideracdo outro qualquer
fator que, para além da atividade administrativa, tenha concorrido
a producdo do dano: intervencdo do lesado, de terceiro ou até de
outra entidade administrativa. Concluindo-se que essa atuagao
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foi também ela causa adequada do dano, esse facto devera ser
ponderado em sede de célculo de indemnizagéo.

2.4. Da inexisténcia de caso de forca maior

A responsabilidade pelo risco da Administragdo pode ser
excluida nos casos de ocorréncia de caso de for¢a maior. Este
conceito, utilizado pelo direito civil, pretende referir-se a qualquer
evento danoso imprevisivel e inevitdvel. A doutrina civilista tende a
diferenciar o caso de forga maior, do caso fortuito. Enquanto este
se refere a “qualquer risco inerente ao funcionamento das coisas
ou maquinismos que o agente utiliza”, o primeiro diz respeito a
“uma forga da natureza estranha a essas coisas ou maquinismos”
(cfr. ALmEDA Costa, Nogdes fundamentais de direito civil, 5. ed., 2009,
p- 121). Neste mesmo sentido, MARCELLO CAETANO dd como exemplo
de casos de forga maior “os cataclismos (incéndios, tremores de
terra, inundacdes, ciclones...) que destruam ou danifiquem obras
ou instalagdes, as greves que forcem a paralisacdo de servigos e
fornecimentos, os atos de guerra ou de rebelido que impecam os
contraentes de exercer a sua atividade [...]” [cfr. Manual de Direito
Administrativo, vol. I, 10.* ed., 2010 (reimp.), p. 623, ao tratar
das situagdes que justificam o incumprimento do contrato]. Se
assim se entender, o facto de o artigo 11.° ter deixado de referir
expressamente que a forca maior deva ser estranha ao funcionamento
da atividade ou servigo, serd irrelevante porque desnecessdria
aquela referéncia.

Num sentido diferente pronunciam-se MARCELO REBELO DE
Sousa e ANDRE SALGADO DE MATOs, que consideram de igual modo
como causa excludente da responsabilidade o caso fortuito. Os
autores partem, porém, de uma nogdo diversa de caso fortuito,
pois consideram que este diz respeito a um evento imprevisivel,
ainda que evitdvel se tivesse sido previsto, podendo ser ou nao
estranho ao funcionamento do servigo, sé6 permitindo aquela
exoneragdo da Administragdo no primeiro caso. Cfr. dos autores,
Direito administrativo geral, tomo III, 2.7 ed., cit., p. 506.

A ideia de exterioridade que a maioria da doutrina parece
associar ao conceito de forga maior ndo permite que nela seja
incluido o denominado risco de desenvolvimento ou mesmo o risco
tecnolégico. De facto, se bem que esse risco seja imprevisivel e
inevitdvel no momento da prética do facto danoso, ele ndo pode
ser considerado estranho ao funcionamento do servi¢o (v.g., 0
desconhecimento do virus VIH). Nessa medida, a questdo de
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saber se esse risco pode ou ndo originar uma responsabilizagdo
da Administracdo dependerd do préprio conceito de perigosidade
e da caracterizagdo do dano. Em relagdo a alguns regimes o
legislador resolveu expressamente a questdo, v.g., 0 regime dos
produtos defeituosos [artigo 5.° €) do Decreto-Lei n.° 383/89, de
6 de novembro] que exclui expressamente esse tipo de risco do
regime de responsabilidade objetiva.

3. A relevancia da culpa do lesado

A culpa do lesado funciona no direito civil como causa de
exclusdo da responsabilidade: “ndo pode admitir-se a concorréncia
entre o risco de um e a culpa do outro para responsabilizar os
dois” (Pires DE Lima/ ANTUNES VARELA, Cddigo Civil anotado, vol. I,
47 ed., 1987, p. 517).

No contexto da responsabilidade administrativa, o artigo 4.°
prevé a culpa do lesado como causa de exclusdo ou redugdo da
indemnizagdo em relagdo a qualquer tipo de responsabilidade.
O artigo 11.°, n.° 1, pretende resolver especificamente a questdo
da concorréncia entre o risco e a culpa do lesado, determinando
o preceito que nesse caso o tribunal poderd, tendo em devida
conta as circunstancias concretas, reduzir ou mesmo excluir a
indemnizagdo. Em razdo do grau de culpabilidade do lesado,
pode o julgador concluir que apesar do risco inerente a atividade,
coisa ou servigo administrativos, o dano néo se teria produzido
ndo fora o comportamento do lesado, o que poderd conduzir a
prépria exclusdo da indemnizacéo. J4 no caso de culpa diminuta
esta poderd ndo ter qualquer reflexo no montante indemnizatério.
Em qualquer caso, o grau de culpabilidade do lesado devera ser
tido em conta quando do calculo da indemnizacao.

Nos termos gerais de reparticdo do 6nus da prova, a prova
da culpa do lesado cabe a quem dela beneficia — neste caso a
Administracdo lesante. Nos termos do artigo 572.° do Cédigo
Civil pode existir, no entanto, conhecimento oficioso (ver CARLOs
CADILHA, Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado,
2.2 ed,, cit., p. 222).

4. A relevancia da culpa de terceiro

O artigo 11.°, n.° 2, prevé um outro fator de excluséo ou redugéo
do quantum indemnizatdrio: a culpa de terceiro. Nesta medida, o
facto culposo de terceiro (particular ou outra entidade ptiblica) que
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tenha contribuido para a produgdo ou agravamento do dano deve
ser tido em conta no cdlculo do montante indemnizatério imputavel
a entidade administrativa que responde pelo risco. (Para MARCELO
REBELO DE S0USA e ANDRE SALGADO DE MATOs, ndo é necessdrio que
se trate de uma responsabilidade delitual de terceiro mas podera
ser também pelo risco, ainda que por um risco diferente daquele
criado pela Administragdo — Direito administrativo geral, tomo III,
2.% ed., cit.,, p. 507. Em sentido contrdrio parece pronunciar-se
CarLOs CADILHA, na medida em que no caso de concorréncia de
responsabilidade objetiva considera aplicével o artigo 497.° do
Cédigo Civil, uma vez que o artigo 11.° parece pressupor a culpa
de terceiro. Cfr. Regime da responsabilidade civil extracontratual do
Estado, 2. ed., cit., p. 225. O autor d4 como exemplo as situag¢des
em que a responsabilidade da Administracdo decorre do risco
de autorizagdo de atividades especialmente perigosas por parte
de outrem).

O preceito apresenta, porém, uma solucdo nova em relagdo ao
regime anterior e que se apresenta “altamente discutivel” (MARCELO
REBELO DE Sousa/ ANDRE SALGADO DE Matos, Direito administrativo
geral, tomo I, 2.7 ed,, cit., p. 507): a pessoa coletiva publica responde
solidariamente para com o lesado, ainda que lhe seja atribuido
direito de regresso no que exceda a sua responsabilidade. Se a
ratio legis da norma parece ser a de uma protegdo da vitima contra
uma eventual insolvabilidade do terceiro, transforma-se, porém,
o Estado e as demais pessoas coletivas ptiblicas em seguradores
para além do que constitui a sua responsabilidade. Solugdo que
se afigura, no minimo, perigosa.

Nesta medida, o tribunal deverd procurar determinar, tal como
acontece com a culpa do lesado, até que ponto o facto culposo de
terceiro contribuiu para a producéo do dano e, em consequéncia,
proceder a uma fixagdo proporcional da quantia indemnizatéria
a cargo da Administragdo. Deste modo, a culpa de terceiro pode
até excluir a responsabilidade administrativa. Nao obstante, por
forga do regime de solidariedade passiva aqui consagrado, o lesado
poderd demandar a Administragdo pela totalidade da quantia (cfr.
artigos 518.° ss do Cédigo Civil). A agdo serd, nesse caso, intentada
nos tribunais administrativos (o mesmo acontecendo se demandar
simultaneamente o terceiro ao abrigo do disposto no artigo 10.°,
n.°7, do CPTA). Note-se que, havendo uma corresponsabilidade
da Administracdo e de terceiro, o direito de regresso a exercer
pela entidade administrativa limita-se ao montante que excede
a sua proépria responsabilidade (artigo 524.° do Cédigo Civil).
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O facto de ser demandada sozinha a Administragdo ndo impede
que esta possa suscitar a intervencdo provocada do terceiro no
processo de forma a obter de imediato o reconhecimento do seu
direito de regresso (neste sentido cfr. CarLos CADILHA, Regime da
responsabilidade civil extracontratual do Estado, 2.% ed., cit., p. 224).
Caso contrdrio, devera satisfazer integralmente a indemnizagao
e, em seguida, propor uma agao de condenacdo contra o terceiro
corresponsdvel para o reembolso do que excede a sua quota-parte
de responsabilidade (ver artigo 37.°, n.° 2, f), do CPTA; e CarLOs
CADILHA, Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado,
2. ed,, cit., p. 225).

5. Circulo dos beneficiarios do regime da responsabilidade
pelo risco

Outra questdo que se pode colocar a propésito da responsa-
bilidade pelo risco de uma entidade administrativa é a de saber
quem pode beneficiar dessa responsabilidade. Levantam-se, a
propésito, duas dividas: pode um funciondrio beneficiar deste
regime? Pode um beneficidrio direto da atividade ou servigo
demandar a Administragdo?

Na verdade, se um terceiro deve ser ressarcido pelo pre-
juizo que sofreu por uma atividade especialmente perigosa mas
que beneficia a comunidade no seu conjunto, pergunta-se se o
mesmo pode acontecer com o funciondrio que exerce essa mesma
atividade. A questdo colocou-se, por exemplo, em relagdo a ativi-
dade diplomédtica em zonas de guerra, e motivou um Parecer da
Procuradoria-Geral da Republica (cfr. Parecer 33/2004, cit.). No caso
em aprego, concluiu o respetivo Conselho Consultivo que existia
culpa do lesado, mas ndo deixou de reconhecer que, apesar de a
atividade diplomatica exercida em zonas de conflito determinar a
concessdo de um subsidio de risco (legalmente atribuido), poder
colocar-se a hipétese de existirem danos superiores aos cobertos
pelo referido subsidio. Nessa exata medida, ndo se afastou portanto
a possibilidade de um funciondrio do Estado ser o destinatario
de uma quantia indemnizatéria baseada numa responsabilidade
pelo risco. De acordo com esse Parecer, os danos que excedam de
modo desproporcionado o ressarcivel pelos mecanismos laborais
devem poder ser compensados/indemnizados pela via da respon-
sabilidade pelo risco. Assim tem também entendido o Conselho de
Estado francés a propésito ndo sé da atividade diplomatica como
também de outras situagdes como a de uma educadora gravida
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num infantdrio onde se verificou uma epidemia de rubéola. Ver
a propésito Gomes CANOTILHO, O problema da responsabilidade do
Estado por actos licitos, cit., p. 262, em nota.

A mesma duavida coloca-se a propésito do “beneficiario direto”
da atividade ou servigo. Pense-se no caso dos doentes infetados
com o virus VIH, em virtude de uma transfusdo de sangue
contaminado. Na realidade, os lesados sdo os diretos beneficidrios
do servigo de distribuigdo de sangue, mas ndo parece que se possa
afastar por isso a possibilidade de se verem ressarcidos pelos danos
causados por essa atividade. O mesmo tem sido considerado
noutros ordenamentos.

6. Responsabilidade pelo risco e responsabilidade delitual com
culpa presumida — delimita¢ao

No contexto da aplicagdo do Decreto-Lei n.® 48051, uma inter-
pretacdo, em certa medida, restritiva, da cldusula geral do artigo
8.°, determinava uma orientacado jurisprudencial no sentido do
recurso as presuncdes de culpa previstas no Cédigo Civil, como
forma de protecdo do lesado (colocado perante situagdes de alguma
dificuldade de prova do comportamento devido). Assim aconteceu
em relagdo as presungdes de culpa previstas nos artigos 491.° e 493.°,
n.° 1, do Cédigo Civil, por omisséo de deveres de vigilancia (v.g.,
0 Acérdédo do STA, de 05.12.2007, Proc. 0655/ 07), ou da presungao
prevista no artigo 493.°, n.° 2, em relagdo a atividades ou coisas
perigosas (v.g., 0 Acérddo do STA de 14.02.2002, Proc. 048247).

Ora, noutros sistemas juridicos, em particular no ordenamento
francés, é visivel uma tendéncia para a responsabilizacdo adminis-
trativa pelo risco por danos causados por pessoas ou coisas de que
a Administracao tenha a guarda. De facto, o Conseil d’Etat procedeu
a um alargamento deste tipo de responsabilidade administrativa
aos danos provocados por menores de que a Administragdo
tem a guarda (e ndo apenas de jovens delinquentes, o que jad
era considerado um servigo de risco), com base numa ideia jd
ndo de risco criado, mas de risco assumido (Acérddo GIE AXA
Courtage, de 11 de fevereiro de 2005, o qual foi alvo de algumas
criticas por parte da doutrina — cfr. P. Bom, Vers une responsabilité
de plein droit du fait des personnes dont on a la garde?, REDA, 2005,
pp- 595 ss; GUETTIER, Du droit de la responsabilité administrative
dans ses rapports avec la notion de risque, AJDA, 2005, pp. 1499 ss).
O regime entre nés em vigor parece ter ido noutro sentido, mais na
linha jurisprudencial nacional anteriormente referida, ao consagrar
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expressamente uma presungdo de culpa por omissdo de deveres
de vigilancia no n.° 2 do artigo 10.° A responsabilidade pelo risco
refere-se, assim, apenas a uma perigosidade especial (criada) e
ndo a omissdo de deveres de cuidado. Ver, a propédsito, VIEIRA
DE ANDRADE, A responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da
fungdo administrativa, cit., p. 368.

Ja quanto a linha de delimitagdo entre o regime de respon-
sabilidade pelo risco e da responsabilidade delitual com culpa
presumida no caso de atividades perigosas (prevista no artigo
493.°, n.° 2, do Cédigo Civil), essa entronca, desde logo, no modo
como se interprete a cldusula geral da “especial perigosidade”
constante do artigo 11.° Um tendencial alargamento do dmbito
de aplicacdo dessa cldusula tornard porventura desnecessaria a
averiguagdo de qualquer comportamento culposo por parte da
Administracdo.

Ainda assim, ser o dano decorrente deste tipo de atividade,
coisa ou servigo ndo afasta a responsabilidade com base na culpa
no caso de existir qualquer violagdo de regras técnicas ou de
prudéncia comum, ou de deveres de cuidado, em particular na
prépria percecdo do risco e na adogdo das inerentes medidas de
prevengdo. Na verdade, a responsabilidade pelo risco pressupde
a impossibilidade de evitar a produg¢do do dano, mas para tal
afigura-se necessario ponderar todos os fatores de risco de acordo
com os dados cientificos disponiveis, e adotar as medidas possiveis
para a ndo ocorréncia de danos. Por regra, o risco é previsivel a luz
da ciéncia do tempo, mas inevitdvel. Chegando-se & conclusdo de
que a responsabilidade pelo risco deve ser afastada entdo colocam
alguns autores a questdo de saber se se poderd lancar mao da
presuncéo de culpa, prevista no artigo 493.°, n.° 2, do Cédigo
Civil. Para Carros CADILHA a resposta deverd ser negativa (cfr.
Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado, 2.” ed., cit.,
p- 213). N&o tem sido essa, no entanto, como vimos, a tendéncia da
jurisprudéncia, ainda que por forga de uma interpretagao restritiva
da “especial” perigosidade da atividade, coisa ou servigo (vide,
também sobre a questdo, supra, anotagdo ao artigolO.O).

7. Consideragoes finais

A terminar, retomamos as questdes apresentadas no inicio
e que pretendem chamar a atengdo para os desafios que se
colocam ao instituto da responsabilidade pelo risco. Na verdade,
por forga do desenvolvimento técnico, cientifico e tecnoldgico,
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pode amitide tornar-se complexo o tragar de uma linha entre a
responsabilidade subjetiva e a responsabilidade sem culpa — isto
é, determinar in casu o que seria exigivel ao agente fazer como
medida de prevencdo do dano —, assim como saber que tipo de
risco se encontra abrangido pela responsabilidade objetiva.

A questdo pode revelar-se ainda mais delicada com a afirmagéo
do principio da precaucdo. O principio terd, no dmbito da atividade
administrativa, uma grande valia em sede de medidas de policia,
em particular na vigilancia continua de atividades autorizadas.
Em sede de responsabilidade administrativa, uma aplicacdo
acritica deste principio conduziria a incluir na responsabilidade
com culpa toda a agdo danosa que, perante um risco duvidoso
(ndo provado cientificamente) de ocorréncia de um dano, tivesse
sido realizada. Toda e qualquer agdo que, nesse caso, deveria
ter sido substituida por uma abstengdo perante a possibilidade,
ainda que virtual, de existéncia de risco de dano. Uma tal posicado
de principio conduziria a estagnacao total do desenvolvimento
social na falta de prova de inexisténcia de risco. Daf a necessidade
de conjugagdo do principio da precaugdo com o principio da
proporcionalidade na apreciacdo do grau de suspeita de risco
associado a atividade no momento da sua prética, a fim de
avaliar o que seria exigivel ao agente fazer para evitar o dano
e, na medida em que o ndo tiver feito, responder com base na
culpa. Sobre a gestdo do risco e o apelo ao principio da precaugado
e da proporcionalidade, podera ver-se MARIA DA GLORIA GARCIA,
O lugar do direito na protec¢do do ambiente, 2007, em especial
pp. 426 e 440 ss. Se aplicado a responsabilidade, o principio da
precaucdo obrigard a algum cuidado na andlise retrospetiva do
conhecimento e da suspeita do perigo.

Para 14 do que configura um comportamento faltoso, é
importante ter presente que a obrigagdo de indemnizar “[...]
ndo responde tanto a uma preocupacdo de compensagdo dos
prejuizos produzidos, como a necessidade de criar um estimulo
para atuar diligentemente [...]” (Eva Daroca, Reflexiones sobre el
articulo 141.1 de la Ley 30/1992, cit., p. 548). Ora, esta racionalidade
é de igual modo aplicdvel a responsabilidade com culpa e a
responsabilidade sem culpa: mesmo no caso da responsabilidade
objetiva o agente tenderd a adotar o comportamento que lhe
permita reduzir ao méaximo a possibilidade de acidentes. A previsdo
de uma responsabilidade independente de culpa devera ter por
objetivo esse incentivo a um comportamento diligente e néo ter
primordialmente em vista uma socializagdo de custos. Nesta
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medida, chegando-se a conclusdo de que o risco era totalmente
desconhecido ao tempo de agdo, serd excessivo considerd-lo em
sede de responsabilidade objetiva com o exponenciar de danos
indemnizdveis que isso pode provocar (e eventualmente encarecer
a atividade administrativa a niveis pouco comportdveis). Ver, neste
sentido, MARIA DA GLORIA GaRcIA, O lugar do direito na protecgdo
do ambiente, cit., p. 452. Se ainda assim parecer excessivo a falta
de ressarcimento da vitima, entdo entram em jogo outras formas
de compensagdo, que nédo sdo jd formas de responsabilidade,
mas sim de socializagdo dos riscos. Os diversos Fundos que tém
sido criados nas mais diversas dreas sociais parecem responder
a esta necessidade.

MARIA DA GLORIA GARCIA
MARTA PORTOCARRERO
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